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TRAITÉ 

DU 

CONTRAT  D'ASSURANCE. 

Article    préliminaire. 

E  s   Contrats   de  Feme  ,  de  Louage  ,  de  Société ,  de  même 
que  ceux  de  Conji'uunon  de  rente  perpétuelle^  &C  de  Change i 
dont  nous  avons  iraité  jufquà  prëient,  iont  les  principales 
efpeces  des  contrats  commutatïfs.  Il  faut  pafler   maintenant 
aux  contrats  aléatoires. 

I.  Les  Contrats  aléatoires  ioTit  ceux  dans  lefquels  ce  que 
l'un  donne  ,  ou  s'oblige  de  donner  à  l'autre  ,  cft  le  prix  d'un, 
rifque  dont  il  l'a  chargé. 

Ces  contrats  conviennent  avec  les  commutatifs ,  en  ce  qu'ils  font ,  comme 
ceux-ci ,  inrérefles  de  part  &  d'autre  :  chacun  des  contradans  ne  s'y  propofe 
que  fon  intérêt  propre  ,  6c  n'entend  point  accorder  un  bienfait  à  l'autre  ;  en 
quoi  ils  différent  des  Contrats  de  Bienfaifance. 

Les  contrats  aléatoires  différent  des  commutatifs  ,  en  ce  que  dans  les  com- 
mutatifs ,  ce  que  chacun  des  conîradans  reçoit ,  efl  le  jufte  équivalent  d'une 
autre  chofe  qu'il  a  donnée  de  fon  côté  ,  ou  qu'il  s'efl  obligé  de  donner  à 
l'autre  ;  au  lieu  que  dans  les  contrats  aléatoires  ,  ce  que  l'un  des  contraûans 
reçoit  ,  n'efl:  pas  l'équivalent  d'tme  chofe  qu'il  ait  donnée  ,  ou  qu'il  fe  foit 
obligé  de  donner ,  mais  c'eft  l'équivalent  du  rifque  dont  il  s'eft  chargé  ,  fuf- 
cepti  periculi  pretium. 

Ceci  s'éclaircira  par  des  exemples, 

Tome  IIL  A 
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Dans  le  contrat  de  vente  ,  qui  efl  un  contrat  commutatif,  la  chofe  vendue 
que  l'acheteur  reçoit  ,  eft  l'équivalent  de  la  fomme  d  argent  qu'il  donne  ,  ou 
s'oblige  de  donner  pour  le  prix  de  cette  choie.  Fice  versa  ,  cette  ibrnme 
d'argent  que  le  vendeur  reçoit ,  eft  l'équivalent  de  la  chofe  vendue  qu'il  donne 
ou  s'oblige  de  donner  à  l'acheteur. 

Au  contraire  ,  dans  le  contrat  de  Conflaution  de  rente  viagère  ,  qui  efl  un 
contrat  aléatoire  ,  lorfque  celui  fur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  conflituce  , 
vient  à  mourir  peu  après  la  conrtitutlon  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  fomme 
que  le  conftituant  a  reçue  pour  le  prix  de  la  conftitution  ,  foit  l'équivalent  d'une 
autre  chofe  qu'il  ait  donnée  de  fon  côté  ,  puifqu'il  n'a  donné  de  fon  côté  que 
les  arrérages  de  quelques  mois  ,  pendant  lefquels  a  duré  la  rente  :  mais  elle 
ell  l'équivalent  du  riique  dont  il  s'eft  chargé  de  rendre  en  arrérages  ,  à  un  gros 
intérêt ,  le  double  ou  le  triple  de  la  fomme  qu'il  a  reçue  ,  &  de  les  intérêts 
ordinaires  ,  dans  le  cas  auquel  celui  fur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  conf- 
tituée ,  auroit  vécu  long-temps.  Fice  versa ,  lorfque  celui  fur  la  tête  &  au 
profit  duquel  la  rente  a  été  conllituée  ,  a  vécu  quarante  ou  cinquante  ans  , 
on  ne  peut  pas  dire  que  tous  les  arrérages  qu'il  a  reçus  pendant  un  aulFi  long- 
temps ,  ne  l'oient  que  l'équivalent  de  la  chofe  qu'il  a  donnée  de  fcn  côté, 
puifque  la  fomme  qu'il  a  donnée  pour  le  prix  de  la  conftitution  ,  cfi:  beau- 
coup au-deflbus  de  celle  à  laquelle  montent  tous  ces  arrérages  qu'il  a  reçus  : 
mais  le  montant  de  tous  ces  arrérages  eu  un  jufte  prix  &  un  jufte  équi- 
valent du  rifque  qu'il  a  couru  de  ne  recouvrer  prefque  rien  de  la  fomme 
qu'il  a  payée  pour  le  prix  de  la  conflitution  ,  dans  le  cas,  qui  pouvoit  arriver, 
qu'il  mourût  peu  de  temps  après. 

Les  principales  efpeces  de  contrats  aléatoires  font  le  contrat  de  Conjîitu- 
tion  de  rente  viagère  ,  dont  nous  avons  déjà  traité  par  occalion ,  à  la  fin  du  con- 
trat de  Conjiitiuion  de  rente  perpétuelle  ,  a  caufe  du  rapport  que  ces  contrats 
ont  enfemble  ;  le  Contrat  d  Ajfurance ,  qui  doit  faire  la  matière  du  préfent 
Traité;  &  celui  du  Prêt  à  la  grojje  aventure  ^  qui  fera  celle  du  Traité  fuivant,  à 
caufe  de  l'affinité  qu'ils  ont  enfemble.  Tous  les  jeux  de  hafard  &c  les  gageures 
font  auffi  des  contrats  aléatoires. 

Nous  verrons  dans  notre  premier  Chapitre  ,  ce  que  c'eft  que  le  Contrat 
d' Affiirance  ^  &  quelles  font  les  chofes  qui  font  de  l'eflence  de  ce  contrat.  Nous 
traiterons  dans  le  fécond  Chapitre ,  des  perfonnes  entre  lefquelles  ce  contrat  in- 
tervient ,  ôc  de  fa  forme  ;  Dans  le  troifieme  ,  des  obligations  qu'il  produit  y 
des  actions  qui  nailTent  de  ces  obligations ,  6c  des  Juges  qui  en  connoiffent. 


Lhapure   l ,  iect.  t.  y 


CHAPITRE    PREMIER. 

Ce  qui   cejl  que  le  Contrat  cTAJfurance  ;  &  quelles  font  les  chofeSi 

qui  font  de  l'effence  de  ce  Contrat, 

Section    première. 

Ce  que  cefl  que  le  contrat  d* affurance, 

2.  ^  E  Contrat  d'AjJurance  efl:  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contraftans  fe 
j3Li  charge  du  rifque  des  cas  fortuits  auxquels  une  chofe  eft  expofée ,  6c 
s'oblige  envers  l'autre  contrariant  de  rindeniniCer  de  la  perte  que  lui  caufe- 
roient  ces  cas  fortuits  ,  s'ils  arrivoient  ,  moyennant  une  fomme  que  l'autre 
contraftant  lui  donne  ou  s'oblige  de  lui  donner  pour  le  prix  des  rifques  dont 
il  le  charge. 

3.11  peut  y  avoir  une  infinité  d'efpeces  de  contrats  d'affurance.  Tel  étoit 
celui  que  propofoit,  en  1754  ,  une  compagnie  établie  à  Paris,  de  garantir 
les  propriétaires  de  maifons  ,  du  danger  du  feu  ,  moyennant  une  certaine 
fomme  que  les  propriétaires  qui  voudroient  faire  alTurer  leurs  maifons  ,  paie- 
roient  par  chacun  an  à  cette  compagnie. 

J'apprends  que  ce  projet  a  eu  fon  exécution  ,  &  que  de  deux  compagnies 
d'aflureurs  qu'il  y  a  à  Paris  ,  il  y  en  a  une  qui  ne  fe  borne  pas  aux  affurances 
maritimes  ,&  qu'elle  affure  auffi  du  danger  du  feu  les  propriétaires  de  maifons 
qui  veulent  les  faire  affurer  pour  une  certaine  fomme.  L'ade  de  leur  fociété  a 
été  enregiilré  au  Châtelet  de  Paris. 

4.  Le  contrat  d'ajfurajicc  qui  efl  le  plus  en  ufage  ,  eft  celui  d'ajfurance 
maritime.  C'eft  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contradlans  fe  charge  des  rifques 
&  fortunes  de  mer  qu  -  doivent  courir  un  vaiffeau  ,  ou  les  marchandifes  qui  y 
font ,  ou  qui  y  doivent  être  chargées  ;  &  promet  d'en  indemnifer  l'autre  con- 
tradant ,  pour  une  certaine  fomme  que  celui-ci  lui  donne  ,  ou  s'oblige  de  lui 
donner  pour  le  prix  du  rifque  dont  il  le  charge. 

Le  contradant  qui  fe  charge  des  rifques  ,  eft  celui  qu'on  appelle  affureur  ; 
l'autre  envers  qui  il  s'en  charge ,  eft  l''ajfuré  ;  la  fomme  que  l'afTuré  donne 
ou  s'oblige  de  donner  à  l'affureur  pour  le  prix  du  rifque  ,  s'appelle  p/unc  d'af- 
furance;  Tade  qu'on  dreffe  par  écrit  de  ce  contrat,  s'appelle  ^xilice  d'affu- 
rance. 

C'eft  une  efpece  de  contrat  de  vente  :  les  affureurs  font  les  vendeurs  ,  l'af- 
furé  eft  l'acheteur  ;  'a  chofe  vendue  efl;  la  décharge  des  rifques  auxquels  ell: 
expofée  la  chofe  afiarée.  Les  affureurs  vendent  en  quelque  façon  à  l'affuré  9 
&  s'obligent  de  Xmfiire  avoir  &  de  lui  procurer  la  décharge  de  ces  rifques ,  en 
prenant  lur  eux  ces  rifques ,  &  en  s'obligeant  d'en  indemnifer  l'affuré.  La  prime 
cjue  l'affuré  paie  ou  s'oblige  de  payer  aux  afîureurs  ,  eftle  prix  de  cette  vente. 

5 .  Ce  contrat  eft ,   comme  le  contrat  de  vente  ,  de  la  clafle  des  contrats 
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confmfuds  ;  car  il  reçoit  ia  perfe£lion  par  le  feul  conlentement  des  parties  ; 
&  il  produit  de  part  ôc  d'autre  les  obligations  qui  en  naiffent  ,  aulîi-tôt  que 
les  parties  font  convenues  de  la  fomme  qui  doit  être  payée  à  l'aflureur  pour  le 
prix  des  rifques  dont  il  le  charge. 

Il  efl  vrai  que  Tobligation  que  les  affureurs  contra£l:ent  de  payer  îa  fomme 
affurée,  ou  l'eilimation  des  avaries  &:  dommages ,  n'eft  pas  encore  ouverte, 
&,  qu'elle  dépend  de  cette  condition  ,  fi  par  quelque  accident  de  force  majeure  , 
les  choies  alfurées  viennent  à  périr  ,  ou  à  être  endommagées  :  mais  le  contrat 
ne  laiffe  pas  d'être  parfait  ;  Tobligation  efl  contraftée  ,  quoique  conditionnel- 
lement,  n'étant  plus  dès-lors  au  pouvoir  àts  afTureurs  de  s'en  défifter ,  &  de 
n'être  pas  obligés ,  ii  l'accident  arrive. 

6.  Le  contrat  d'offurance ,  comme  les  contrats  de  vente ,  eft  fynallagmati- 
que  ;  car  il  produit  des  obligations  réciproques.  L'affureur  s'oblige  tnvers 
l'affuré  de  le  garantir  ou  de  i'indemnifer  des  fortunes  de  mer  ,  &  l'affuré 
s'oblige  réciproquement  envers  raffureur  de  lui  payer  \d  prime  convenue. 

7.  Le  contrat  d'affurance  eft  de  la  claiTe  des  contrats  intérefles  de  part  & 
d'autre ,  &  non  de  celle  des  contrats  bientailans  ;  car  dans  ce  contrat  cha- 
cun des  contraftans  fe  propofe  l'on  intérêt  propre  :  l'adurtur  fe  propofe  de 
profiter  de  la  prime ,  &  l'allure  de  fc  décharger  des  rifques. 

S.  Il  e/t  évident  que  ce  contrat  ell:  de  la  claffe  des  contrats  aléatoires  , 
&  non  de  celle  des  contrats  commutatifs  ;  car  la  prime  que  l'affureur  reçoit  , 
n'eft  pas ,  comme  dans  les  contrats  commutatifs  ,  1  équivalent  d'une  autre  chofe 
qu'il  donne  ou  s  oblige  de  donner  à  la  place  ,  pullqu  il  n'aura  rien  à  donner, 
fi  le  vaiffeau  arrive  à  bon  port,  &  n'effuie  aucun  accdenr  ;  &:  a\\  contraire, 
fi  le  vaiffeau  périt ,  l'indemnité  qu'il  lera  tenu  de  donner  à  l'affuré  ,  étant 
une  choie  beaucoup  plus  confidérable  que  \-& prime  qu  11  a  reçue  de  lui,  n'en 
peut  être  regardée  comme  l'équivalent.  La  prime  que  l'affureur  reçoit ,  n'eft 
donc  pas  le  prix  d'une  autre  choie  qu'il  donne  ,  mais  le  prix  du  rifque 
dont  il  fe  charge  par  le  contrat  ,  ce  qui  eft  le  vrai  caraélere  des  contrats 
aléatoires.  Vice  versa  ,  l'indemnité  que  reçoit  la  partie  qui  a  fait  affurer 
fes  effets  ,  lorfqu'ils  font  péris  ,  étant  beaucoup  p'us  coi  fidérable  que  la 
prime  qu'il  a  donnée  ,  n'en  peut  être  regardée  comme  l  équivalent  ;  mais  elle 
eft  l'équivalent  &  le  prix  du  rilque  qu'il  a  couru  de  donner  en  pure  perte 
la  prime  quil  a  donnée  ,  &  de  ne  rien  recevoir  à  la  place  ,  dans  le  cas  auquel 
les  effets  affurés  feroient  arrivés  à  bon  port ,  ÔC  n  auroient  effuyé  aucun 
accident. 

9.  Enfin  le  contrat  d'affurance  eff  un  contrat  du  Droit  des  gens  ,  dans  fon 
origine.  L'Ordonnance  de  la  Marine  ,  en  lautorllcnt  fpéciaknient  ,  tn.  des 
jijjurances ,  a  développé  dans  ce  titre  les  rcg'es  par  leiquclles  ce  contrat  cft 
régi ,  qui  font  tirées  du  Droit  naturel.  Il  eft  vrai  qu  elle  a  ajouré  quelques 
dllpofitions  qu  on  peut  regarder  comme  arbitraires  ,  au  moyen  delouelles  on 
peut  dire  que  ce  contrai  ,  quoique  principalement  du  Droit  des  gens  ,  tient 
aulîî  parmi  nous  quelque  choie  du  Droit  civil. 

10.  L'ufage  de  ce  contrat  eff  de  la  p'us  gtande  utilité.  Le  commerce  de 
mer,  qui  fans  ce  contrat,  ne  fe  feroit  eue  par  un  petit  nombre  de  perfon- 
nes  qui  auroient  affez  de  fortune  pour  oler  courir  les  riiques  auxquels  il 
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exDofe  ,  peut ,  par  le  lecours  de  ce  contrat  ,  être  fait  par  toutes  fortes  de  per- 
Ibnnes  ,  même  par  celles  qui  ont  le  moins  -de  foitune. 

Section    II. 

Quelles  font  les  chofes  qui  fvnt  de  rejjence  du  contrat  d'affurance» 

Cinq  chofes  me  paro'fTent  être  de  IVfTence  du  contrat  d'ofTurance.  Il  faut, 
1°,  qu'il  y  ait  une  ou  p'ufieurs  choies  qUi  foiert  !a  me ticrf^  du  contrat,  ÔC 
que  Tune  des  parties  f.  if-  i /lur  r  p<.r  Kiittrc  i''.  Il  faut  q\\\\  y  c\x  ...s  niques 
auxquels  cette  choie  lo^t  ou  doive  erre  txjoiée  ,  riicuts  ciont  l'ofîiiicur  lé 
charge  piir  ce  coiitrat.  3".  I'  faut  qu'il  y  ait  une  fon^me ,  o\\  tl^krmrcecu 
indéiermiuée,  que  ralfurcur  prointre  de  payera  l'affuré,  pour  Ion  indem- 
nité ,  en  cas  de  perte  des  effets  tlTurés  ,  arrivée  par  que 'qu'un  ^t^  cas  fortuits 
dont  1  affûteur  s  cft  chi.rgé.  4".  li  fciu  une  fomme  convenue  par  ce  couirat  , 
que  Ti  ffuré  donne  ou  s'obLgt  de  donner  à  l'afTureur  pour  le  prix  de  ''i.f^urance. 
5".  El. fin  il  fait  le  confeiiicmtnt  des  parties  contri.dantes  qui  interviennent  lur 
toutes  ces  choies. 

Article     premier. 

Des  chofes  quon  a  fait  apurer, 
§.     I. 

Il  faut  une   cJiofe  quon  faffe   affurer, 

II.  lî  efl  de  l'effence  du  contrat  d'afTurance  qu'il  y  ait  une  ou  pîufieurs 
chofes  qui  en  foient  la  matière  ,  &  qu'on  faffe  affurer  par  le  contrat. 

En  effet,  le  contrat  d'affurance  étant  un  contrat  par  lequel  Tune  des  parties 
fait  affurer  par  l'autre  certaines  chofies  ,  bi.  le  charge ,  pour  une  certaine  fomme 
qu  il  lui  donne,  du  rifque  des  cas  fortuits  auxquels  elles  font  expofées  , 
il  s'enfuit  qu'il  ne  peut  y  avoir  &  qu'on  ne  peut  concevoir  un  contrat 
d'affurance  fans  une  chofé  qu'on  fdlfe  affurer  par  le  contrat ,  &  qui  en  foit 
la  matière. 

C'efi  pourquoi ,  à  s'en  tenir  aux  feules  règles  du  Droit  naturel ,  lorfque  les 
chof  s  que  que'qu'un  a  fait  affurer  ,  n'exifloient  plus  lors  du  contrat,  &  étoient 
déjà  péries  ;  quoique  la  partie  fut  de  bonne  foi ,  &  qu'elle  en  ignorât  la  perte, 
le  contrat  devroit  être  nul ,  faute  d'une  chofe  qui  en  ait  été  la  matière  ;  de 
même  que  !e  coi.trat  de  vente  eff  nul  lorfque  la  chofe  vendue  n'exifloit 
plus  au  temps  du  contrat ,  quoique  les  parties  l'ignoraffent  ;  L.  i  5  ,  &  L.  57  , 
ff.  de  CGntr.  empt. 

II.  Mais  le  Droit  civil  a  ajouté  fur  ce  point  au  Droit  naturel.  Quoique 
les  (ffjts  n  ex.ft.  ifent  p'us  ,  &  fuffent  déjà  péris  lors  du  contrat  par  lequel 
on  les  a  affurés  ;  fi  la  partie  n'en  a  fçu  ni  pu  fçavoir  la  perte  lors  du  con- 
tr,  t  ,  CCS  effets ,  par  une  fiftion  de  Droit  ,  en  confidération  de  la  bonne  foi 
de  la  partie   qui  a  fait  affurer  ,  font  fuppofés  avoir  été  encore  exiilans  au 
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temps  du  contrat ,  &  avoir  pu  lui  fervir  de  matière  ,  &  n'être  péris  que  lorS 
de  la  nouvelle  qu'on  a  eue  de  leur  perte. 

C'eft  ce  qui  réllilte  de  l'art.  38  du  tun  des  Ajjurances  ,  de  l'Ordonnance  de 
1681.  Cet  article,  en  déclarant  nulles  les  afllirances  faites  après  la  perte  des 
choies  afTurées  ,  Jî  rciffurî  en  fcavoit  ou  pouvait  fçavo'ir  la  perte  ,  laiffe  à  tirer 
la  conféqucnce  que  sïl  ne  Ta  fçue  ni  pu  fçavoir  ,  le  contrat  d'affurance 
efî  valable. 

13.  Le  contrat  d'affurance  des  chofes  qui  n'exiftoient  plus  ,  &  étoient  déjà 
péries  lors  du  contrat  ,  efl  donc  nul  en  deux  cas  feulement.  Le  premier  cas 
efl  lorfque  la  partie  qui  a  fait  affurer ,  avoit  déjà  ,  lors  du  contrat ,  la  eon- 
noiffance  de  la  perte   des  effets  qu'il  a  fait  affurer. 

L'affureur  qui  oppofe  à  la  demande  contre  lui  ,  que  l'affuré  avoit  cette 
connoiiTance  ,  efl  chargé  d'en  faire  preuve,  fuivant  cette  maxime  de  Droit, 
Incumhïi  onusprohandï  à  qui  dicit  ;  &  fuivant  celle-ci  ,  Rcus  excipiendo  fit  aBor, 

Le  fait  de  cette  connoiffance  étant  le  fait  d'un  dol  &  d'une  fraude  de  l'affuré , 
dont  il  n'a  pas  été  au  pouvoir  de  l'affureur  de  fe  procurer  une  preuve  par 
écrit,  il  peut,  fiiivant  le  principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traite  des 
Obligations ,  n.  80^  &  fuivans  ,  être  admis  à  la  preuve  teffimoniale  de  cette 
connoiffjnce  ;  &  il  peut  faire  entendre  en  témoignage  même  les  gens  de 
l'équipage  du  vaiffeau. 

Quand  même  l'affureur  auroit  déjà  exécuté  le  contrat ,  &  payé  en  tout  ou 
en  partie  la  fomme  affurée  ;  s'il  vient  à  découvrir  que  l'affuré  avoit ,  lors  du 
contrat,  la  connoiffance  de  la  perte  àçs  effets  affurés  ,  il  ne  laiffe  pas  d'être  reçu 
à  fe  plaindre  du  dol  de  l'affuré ,  &  à  faire  la  preuve  de  la  connoiffance  qu'a  eue 
l'affuré  :  l'article  41  de  l'Ordonnance  le  fuppofe  ainfi.La  raifoneneff  évidente. 
L'adion  qui  naît  du  dol  n'efl:  ouverte  que  du  jour  que  la  partie  qui  a  été  trom- 
pée ,  l'a  découvert  ;  Currit  à  die  detecia.  fraudis.  La  partie  ne  peut  pas  perdre  , 
par  une  Cm.  de  non-recevoir  ,  ion  aflion  avant  qu'elle  ait  été  ouverte  ;  Adversus 
non  vaUntem  agcre  ,  nulla  currit  prœfcriptio.Y>''dM\e\\Ys  l'affuré,  en  recevant  la 
fomme  affurée ,  commet  un  nouveau  dol,  qui  ne  doit  pas  lui  profiter,  &  lui 
donner  une  fin  de  non-recevoir. 

14.  L'affureur  a  non-feulement  la  voie  civile  ,  qui  efl  l'aflion  de  dolo^  con- 
tre celui  qui  a  fait  affurer  des  effets  de  la  perte  defquels  il  avoit  connoiffance  ; 
M.  Vafiin  ,  Procureur  du  Roi  en  l'Amirauté  de  la  Rochelle  ,  Auteur  d'un  Com- 
mentaire fur  X Ordonnance  de  la  Marine ,  obfcrve ,  à  l'art.  41  ,  que  l'affureur  peut 
culîî,  à  fon  choix,  prendre  la  voie  criminelle  ,  cette  efpece  de  dol  de  l'affuré 
étant  atrcciçr  dolus  ^  &  crimenjlellionatûs.  L'Ordonnance  de  Rotterdam  fur  les 
Affurances  ,  art.  20 ,  le  regarde  comme  une  branche  du  crime  de  faux  ;  les 
fourberies  qui  fe  commettent  dans  les  contrats ,  étant  une  branche  de  ce 
crime  ;  Jrg.  L.  1 1  ,  ff.  ad  L.  Corn,  de  falf. 

I  5.  La  peine  que  l'Ordonnance  prononce  contre  l'affuré  qui  efl  convaincu 
d'avoir  eu  connoiffance,  lors  du  contrat,  de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  affu- 
rer ,  efl,  qu'ouire  la  reflitution  qu'il  doit  faire  à  l'affureur  ,  de  la  fomme  affu- 
rée qu'il  auroit  reçue  de  lui ,  il  doit  lui  payer  le  double  de  la  prime  portée  au 
CDntrat  ;  art.  41. 

il  doit  être  condamné  par  corps  à  cette  reflitution ,  &  au  paiement  de  la 
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prime.  Outre  la  railon  gcncrale  tirée  de  ce  que  le  contrat  d'afliirance  efl  une 
ïnatiere  de  commerce  ,  il  y  en  a  une  particulière  ,  tirée  de  ce  que  la  caufe  de 
cette  condamnation  eft  un  llellionat  de  la  part  de  Faffuré  ,  lequel  emporte 
la  contrainte  par  corps  ;  Ordonnance  de  16'6'y  ,  tit.  34  ,  art.  8  &  c,. 

16.  Lorfqu'à  défaut  de  preuve  ,  Faffureur  a  déféré  à  l'alTuré  le  ferment  fur 
le  fait  de  la  connoiffance  qu'il  prétend  qu'avoit  l'allure  ,  lors  du  contrat ,  de  la 
perte  des  effets  qu'il  a  fait  afiurer  ,  &:  que  celui-ci  a  refufé  de  le  rendre  ,  il 
ij'efî:  pas  douteux  que  fon  refus  rend  avéré  le  fait  de  cette  connoifîance  qu'il  a 
eue  ;  Manlfejîœ  turphudïnïs  6-  confejjionis  ejî  nolle  jurarc  ;  L.  38  ,  if.  dejurejur, 
&  qu'en  conféquence  le  contrat  doit  être  déclaré  nul ,  &;  l'afliiré  condamné  à 
la  reftitution  de  ce  qu'il  a  reçu  de  rafTureur.  Mais  doit-il  être  ,  en  ce  cas  , 
condamné  au  paiement  de  la  peine  de  la  double  prime  ?  La  raifon  de  douter  efî: , 
que  l'Ordonnance  prononce  cette  peine  en  cas  de  preuve  contre  fajjhré  :  dans 
cette  efpece  l'afîureur  n'avoit  pas  de  preuves.  Les  raifons  de  décider  que  l'af- 
furé  doit  être  en  ce  cas  condamné  au  paiement  de  la  peine ,  font  qu'il  efl  vrai 
que  l'afTureur,  lorfqu'il  a  déféré  le  ferment,  n'avoiî  pas  encore  de  preuve  : 
mais  il  acquiert  une  preuve  compleîte  par  le  refus  que  fait  TafTuré  de  rendre 
le  ferment  qu'il  lui  a  dcféré  ;  car  le  refus  de  ce  ferment  tient  lieu  d\m  aveu  du 
dol  qu'il  a  commis  en  contradant ,  &  il  n'y  a  pas  de  preuve  plus  parfaite  d'un 
dol ,  que  l'aveu  de  celui  qui  l'a  commis.  L'afTureur  fe  trouve  donc  en  ce  cas 
dans  l'efpece  de  Vart.  4/  ,  qui  dit ,  en  cas  de  preuve  contre  rajj'urc.  D'ailleurs  la 
Loi  3  ,  §.  I  ,  IF.  de  jurcj.  décide  qu'on  peut  déférer  le  ferment  fur  toutes  fortes 
d'adions  ,  fur  les  pénales  quitus  pœnam  pcrfcquimur  ,  aufTi-bien  que  fur  celles 
qui  font  rei  perfeciitoriœ, 

17.  Quand  Taffuré  qui  fçavoit ,  lors  du  contrat ,  la  perte  des  efîers  afTurés  , 
n'a  pas  été  pourfuivi  par  TaiTureur  ,  le  contrat  auquel  fon  dol  a  donné  lieu  , 
efl  bien  nul  dans  le  for  de  la  confcience  ,  &  il  ne  peut  pas  en^profîter  ;  mais  il 
ne  doit  pas,  dans  le  for  de  la  confcience  ,  la  peine  de  la  double  prime  :  il  ne  la 
doit  5  ni  par  le  Droit  naturel  ,  qui  ne  l'oblige  à  autre  chofe  qu'à  la  réparation 
du  tort  qu'il  a  caufé  à  l'afTureur  en  contraftant  avec  lui  ;  ni  par  le  Droit 
civil  ,  qui  n'inflige  cette  peine  qu'^y^  cas  de  preuve  contre  rajfurc.  On  peut  même 
dire  en  général ,  à  l'égard  des  peines  que  la  Loi  civile  prononce  au-delà  de  la 
réparation  du  tort  qu'a  caulé  celui  qui  a  commis  le  délit  ,  qu'elle  ne  rend 
celui  qui  a  commis  le  délit ,  débiteur  que  par  la  fcntence  du  Juge  qui  l'v 
condamne. 

18.  Lorfqu'un  tuteur  de  mineur  a  fait ,  en  fa  qualité  de  tuteur  ,  afTurer  des 
effets  de  fes  mineurs  ,  qu'il  fçavoit ,  lors  du  contrat  ,  être  péris  ;  quoique  le 
tuteur  n'ait  contradé  c|u'en  nom  cjualifié  de  tuteur  ,  &  que  le  mineur  pour 
qui  il  conîraftoit  ,  n'ait  pas  eu  cette  connoifTance  ,  ce  dol  du  tuteur  étant  juf- 
tifîé ,  doit  faire  déclarer  nul  le  contrat  d'afTurance  ,  &  faire  en  conféquence 
condamner  le  mineur  à  la  reflîtution  de  la  fomme  afTurée  ,  que  fcn  tuteur  a 
reçue  pour  lui. 

Cela  efl  conforme  au  principe  de  Droit  qui  décide  qu'on  peut  oppofer  au 
mineur  le  dol  qu'a  commis  fon  tuteur  en  contraftant  pour  lui  :  Diccndumfve 
quis  emerit  a  tutore  rem  pupilli  ,  jive  contraBum  fit  cum  eo  in  rem  pupilli  ,  fivt 
dolo  quid  tutor  feçirit  i&  ex  eçpupillus  locupUtior  faclus  ejl  y  pupillg  noccrc  dcbcra  ; 
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L.  14  ,  §.  23  ,  ff.  ^2  doli  &  met.  cxccpt.  ;  &  de  dolo  tutoris  exceptîonem  pupillo 
objicimdarn  ;  ^.  L.  §.  24. 

Le  mineur  doit  être,  en  ce  cas  ,  condamné  à  la  reftitution  de  la  fomme  affii- 
rée  ,  quand  même  il  ne  pourroit  la  recouvrer,  par l'infolvabilité  de  Ion  tuteur 
qui  l'a  reçue  pour  lui.  C'efl  ce  qui  réfulte  de  la  Loi  ci-defTus  citée  ;  car  après 
avoir  dit  que  le  dol  du  tuteur  nuit  &  peut  être  oppofé  au  mineur  ,  elle  ajoute  : 
Nec  illud dijllngmndum y  caiitum  fit  ei  (^pupillo  )  an  non ^  folvendo Jït  (  tutor  ) 
an  non iindc  enïm  dïvinai  is  qui  ciim  tutore  contrahlt  ?  d.   §.  23. 

A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime  ,  l'aflurcur  ne  peut  Te  pourvoir 
que  contre  le  tuteur,  qui  doit  y  être  condamné  ,  fans  pouvoir  la  répéter  con- 
tre le  mineur  ;  car  la  peine  du  dol  ne  doit  être  fupportée  que  par  celui  qui  a 
commis  le  dol:  on  ne  peut  donc  pas  la  prétendre  contre  le  mineur  qui  ne  l'a 
pas  comm.is. 

19.  De  même  qu'un  mineur  ne  peut  pas  profiter  du  dol  de  fon  tuteur,  & 
que  le  dol  de  (on  tuteur  lui  peut  être  oppofé  ,  pareillement  nous  ne  pouvons 
pas  profiter  du  dol  de  ceux  que  nous  avons  chargés  de  notre  procuration  , 
l'oit  générale  ,  foit  fpéciale,  &  leur  dol  nous  peut  être  oppofé  :  Si  is  procura- 
tor  fit  ciù  omnium  bonorum  adminifiratio  concéda  ,  de  omni  dolo  ejus  excipipojje; 
d.  L.  4,  §.  18.  C'eft  pourquoi  lorfqu'un  commiffionnaire  a  fait  affurer  les 
effets  de  fon  commettant,  foit  en  vertu  d'un  ordre  fpécial ,  foit  en  vertu  du 
pouvoir  général  qu'il  avoit  de  gérer  fes  affaires  ,  il  n'efl  pas  douteux  que  fi  , 
lors  du  contrat,  le  commiffionnaire  avoit  la  connoiffance  delà  perte  des  effets, 
le  contrat  eft  nul ,  &  le  commettant ,  quoiqu'il  n'eût  pas  cette  connoiffance  , 
non-feulement  ne  peut  demander  la  fomme  affurée,  mais  doit  la  rendre  ,  s'il 
l'a  reçue.  A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime  ,  l'affureur  doit  fe  pourvoir 
contre  le  commifîionnaire  qui  a  commis  le  dol ,  &;  ne  peut  la  demander  au 
commettant. 

20.  Vice  versa  ,  lorfque  le  commifîionnaire  qui  a  fait  affurer  les  effets  de 
fon  commettant,  étoit  de  bonne  foi ,  &  en  ignoroit  la  perte  ,  on  a,  par  Arrêt 
du  Parlement  d'Aix  ,  du  mois  de  Mai  1744  ,  (  cité  par  Vaflin  )  jugé  le  contrat 
valable ,  quoique  le  commettant  eût ,  dès  le  temps  du  contrat ,  connoiffance  de 
la  perte  des  effets  affurés. 

La  décifion  de  cet  Arrêt  doit  être  reflreinte  au  cas  auquel  le  commifîion- 
naire auroit  fait  affurer  les  effets  de  fon  commettant  fans  aucun  ordre  fpécial , 
à  fon  infçu ,  &:  en  vertu  du  pouvoir  général  qu'il  avoit  de  gérer  fes  affaires  ; 
car  en  ce  cas  il  n'y  a  aucun  dol ,  ni  de  la  part  du  commifîionnaire ,  ni  de  la 
part  du  commettant,  qui  puiffe  donner  atteinte  au  contrat. 

Mais  file  propriétaire  des  effets  affurés  avoit  donné  ordre  de  les  faire  affurer, 
ayant  connoiffance  de  leur  perte  ,  le  contrat  feroit  nul ,  quoique  fon  com- 
mifîionnaire ,  qui  les  a  fait  affurer  pour  lui  ,  en  eût  ignoré  la  perte  ;  car  le  dol 
de  ce  propriétaire ,  qui  eft  cenfé  avoir  contradé  lui-même  par  le  minifîere  de 
fon  commifîionnaire ,  rend  le  contrat  nul ,  &  le  rend  fujei  à  la  peine  de  l'ar- 
ticle 41  ,  tout  ainfi  que  s'il  eût  contrafté  par  lui-même  ;  Nam  is  qui  mandat  ^ 
jtpfe  facere  videtur. 

21.  Le  fécond  cas  auquel  l'Ordonnance  déclare  nul  le  contrat  d'affurance 
fait  après  la  perte  des  effets  affurés ,  eft  celui  auq^-ael  celui  qui  les  a  fait  affu- 
rer. 
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rer ,  pouvoit  au  temps  du  contrat  en  fçavoir  la  perte  ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas 
de  preuve  pofitive  qu'il  l'ait  fçue.  C'cfl  ce  qui  refaite  de  ces  termes  de  Fart.  38: 
Déclarons^  nulles  les  ajfuranccs  faites  après  la  perte  des  chofes  ajfurées  ,  Jl  Cajjuri 
en  fçavok  ou  POUVOIT  fçavoir  la  perte, 

La  raifon  efl  que  la  preuve  de  la  connoiffance  poUtive  que  l'affurë  avoit 
de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  aflurer,  n'étant  pas  fouvent  au  pouvoir  de 
l'affureur ,  &  la  bonne  foi  étant  rare  aujourd'hui  parmi  les  hommes ,  il  arri- 
veroit  très-fouvent  que  des  Ncgocians  ,  dans  la  confiance  qu'ils  auroient  que 
l'affureur  ne  pourroit  avoir  la  preuve  de  la  connoilTance  qu'ils  ont  eue  de  la 
perte  de  leurs  effets ,  les  feroient  affurer  après  avoir  eu  la  nouvelle  de  leur 
perte  ;  ce  qui  ruineroit  les  affureurs. 

L'affuré  eft  cenfé  avoir  pu  fçavoir  dès  le  temps  du  contrat  la  perte  à.^^ 
effets  affurés  ,  lorfque  depuis  leur  perte  jufqu'au  temps  du  contrat,  il  s'eft 
paffé  un  temps  fuffifant  pour  que  la  nouvelle  ait  pu  lui  en  parvenir. 

22.  L'Ordonnance  ,  art.  jp  ,  règle  ce  temps  en  comptant  une  lieue  &  de- 
mie pour  heure  de  l'endroit  où  le  vaiffeau  a  péri,  jufqu'au  lieu  où  le  contrat 
d'affurance  a  été  paffé.  Par  exemple  ,  fi  le  contrat  d'affurance  a  été  paffé  & 
iigné  à  Marfeille  ,  &  que  le  lieu  où  le  vaiffeau  eft  péri ,  ne  fût  éloigné  que  de 
36  lieues  de  Marfeille;  en  comptant  une  lieue  &:  demie  pour  heure  ,  l'affuré 
eff  cenfé  en  avoir  pu  avoir  la  nouvelle  au  bout  de  vingt-quatre  heures  ,  qui 
font  un  jour.  Mais  fi  ce  lieu  où  le  vaiffeau  eff  péri ,  étoit  éloigné  de  dix  fois 
trente-fix  lieues,  c'eff-à-dire  de  360  lieues,  il  ne  fera  cenfé  avoir  eu  la  nou- 
velle qu'au  bout  de  dix  jours. 

Ce  temps  fe  compte  demomento  ai momentum  ;  c'eff  pourquoi  lorfqu'on  fçait 
■  non-feulement  le  jour ,  mais  l'heure  à  laquelle  eff  arrivée  la  perte  du  vaiffeau  , 
on  doit  compter  depuis  cette  heure. 

Qiiidy  \oi:(c[i\'on  ne  fçait  que  le  jour,  &  non  l'heure  ?  L'Auteur  du  Guidon  de 
la  mer  dit  qu'on  doit  commencer  à  compter  depuis  l'heure  du  midi  de  ce 
jour  ;  ce  qui  n'e/l  fondé  fur  rien.  Il  eff  plus  raifonnable  de  dire  qu'on  ne  doit 
en  ce  cas  commencer  à  compter  que  du  lendemain,  la  perte  du  vaiffeau  ayant 
pu  arriver  à  la  dernière  heure  du  jour. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  l'heure  du  jour  que  s'eff  paffé  le  contrat ,  n'eft 
pas  exprimée  par  Tacie  ,  on  ne  doit  compter  les  heures  de  ce  jour  que  jufqu'à 
celle  à  laquelle  les  affureurs  ont  coutume  d'ouvrir  leur  bureau ,  le  contrat 
ayant  pu  être  paffé  aufîî-tôt  l'ouverture  du  bureau. 

23.  L'affureur  doit-il,  afin  de  pouvoir  compter  les  heures  du  jour  auquel 
l'aile  a  été  paffé  ,  être  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il  n'a  été  paffé  que 
le  foir  ?  Pour  la  négative  on  dira  que  l'Ordonnance  de  1667  a  défendu  la 
preuve  tefîimoniale  outre  le  contenu  des  ades  ,  &  que  l'affureur  doit  s'im- 
puter de  n'avoir  pas  exprimé  l'heure  par  l'afte.  D'un  autre  cotk. ,  on  peut  dire 
que  l'Ordonnance ,  en  défendant  la  preuve  teffimoniale  outre  le  contePiU  des 
ades ,  n'a  entendu  défendre  la  preuve  que  des  chofes  qu'on  prétendroit  faire 
partie  de  la  convention ,  &  n'avoir  pas  été  exprimées  par  Fade  ;  &:  que  la 
preuve  du  temps  auquel  l'ade  a  été  paffé,  n'eff  pas  une  preuve  outre  le  con- 
tenu de  l'aâe ,  ce  temps  ne  faifant  pas  partie  de  la  convention  contenue  dans 
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r?.âe  ,  &:  étant  quelque  choie  d'extérieur  à  l'acte.  Foyci  notre  Traité  dus 
Obligations  ,   n.  yqS. 

Ajoutez  que  le^  contrats  d'affurance  font  une  matière  de  commerce  ;  &  que 
dans  les  matières  de  commerce  ,  l'Ordonnance  de  1667  ,  tit.  20  ,  art.  2  ,  in 
jint  y  laifle  à  la  prudence  des  Juges  de  fuivre  ou  de  ne  pas  luivre  les  dil- 
pofitions  fur  la   preuve  teftimoniale. 

24.  Lorfque  l'afTuré  ,  lors  du  contrat,  avoit  pu  fçavoir  la  perte  des  effets 
affurés ,  parce  qu'il  s'étoit  écoulé  un  temps  (iiffilant  pour  cela ,  lans  néanmoins 
qu'il  y  ait  de  preuve  qu'il  en  ait  eu  effectivement  connoiffance  ,  eff-il  lu  jet 
à  la  peine  de  la  double,  prime  ?  Vallin ,  fur  Xart  ^8  ,  fuppofe  qu'il  y  eft  fujet. 
Je  croirois  le  contraire.  L'Ordonnance,  dans  l'article  38,  propofe  deux  cas 
dans  lefquels  elle  prononce  contre  l'affuré  la  nullité  du  contrat  d'affurance; 
1°.  lorfqu'il  fçavoit  ;  2°.  lorfque  probablement  il  pouvoit  fçavoir  la  perte 
des  effets  allures  :  mais  elle  ne  prononce  par  Vart.  4/  ,  la  peine  du  paiement  de 
la  double  prime,  que  dans  le  feul  cas  auquel  1  affuré  a  içu  la  perte  ,  &  non 
dans  celui  auquel  il  a  feulement  pu  la  fçavoir  ;  car  elle  dit ,  en  cas  de  preuve, 
contre  r affuré.  Or ,  de  ce  que  l'affuré  pouvoit  fçavoir  la  perte  de  fes  effets  , 
parce  qu  il  s'eff  écoulé  affez  de  temps  pour  cela,  on  n'en  peut  pas  tirer  la 
conféquence  qu'il  la  fçavoit  effeftivement  :  A  pojfe  ad  aclum  non  valet  confequen- 
tia.  On  oppofera  que  l'Ordonnance  ,  art.  35)  ,  dit  qu'en  ce  cas  l'affuré  fera  pré- 
fumé avoir  Jçu  la  perte  :  mais  cela  doit  s'entendre  en  ce  fens  ,  que  le  contrat 
doit  être  en  ce  cas  déclaré  nul ,  de  même  que  s'il  y  avoit  des  preuves  pofitives 
qu'il  le  fçavoit.  Ce  n'eft  que  par  rapport  à  la  nullité  du  contrat ,  que  cette 
Oppofition  doit  avoir  lieu  ,  &;  non  pour  infliger  à  l'affuré  la  peine  d'un  dol 
^ui  doit  être  prouvé  par  des  preuves  indubitables:  Dolus  nonniji ex perfpïcuis 
indiciis  probari  débet. 

Obfervez  néanmoins  que  s'il  s'étoit  écoulé  ,  depuis  la  perte  du  vaiffeau  ,  un 
temps  fi  conlidérable ,  qu'il  fût  contre  toute  vraifemblance  que  l'affuré  l'ignorât 
lors  du  contrat,  il  ne  feroit  pas  écouté  à  dire  qu'il  l'ignoroit,  pour  fe  fouffraire 
à  la  peine  de  la  double  prime, 

Obfervez  auffi  que  les  parties  peuvent ,  par  une  claufe  particulière  de  la 
police  d'affurance,  déroger  à  la  difpofition  de  l'article  39  de  l'Ordonnance, 
qui  établit  une  préfomption  que  l'affuré  a  eu,  lors  du  contrat,  connoiffance 
de  la  perte  du  navire,  réfultante  du  laps  de  temps  qui  s'eft  écoulé  depuis  la 
perte  du  vaiffeau  jufqu'au  contrat ,  en  comptant  une  lieue  &  demie  pour  heure. 

Cette  claufe  eff  celle  par  laquelle  les  parties  déclarent  que  le  contrat  eff  fait 
fur  bonnes  ou  mauvaifes  nouvelles.  On  y  ajoute  fouvent ,  pour  plus  grande  ex- 
plication, ces  termes,  renoncent  à  la  lieue  &  demie  pour  heure. 

Ces  claufes  font  très-fréquentes  dans  les  polices  d'affurance  ;  l'Ordonnance 
en  fait  mention  dans  l'article  40 ,  011  il  efl:  dit  :  «  Si  toutefois  l'affurance  efl 
»  ù'ite  fur  bonnes  ou  maiivaifes  nouvelles.,  elle  fubfiftera  ,  s'il  n'eft  vérifié  par 
>>  autres  preuves  que  celle  de  la  lieue  &.  demie  pour  heure ,  que  l'affuré  fça- 
»  voit  la  perte ,  ou  Taffureur  l'arrivée  du  vaiffeau  avant  la  fignature  de  la  police  ». 

Il  réfulte  de  cet  article,  que  tout  l'effet  de  cette  claufe  eft  que,  dans  le  cas 
de  cette  claufe,  le  laps  de  temps,  à  railbn  d'une  lieue  ôc  derme  pour  heure. 


qui  sVfl:  écoulé  depuis  le  temps  de  la  perte  du  vaifleau  jurqu'au  contrat, 
n'cft  pas  ieul  Tuffifant  pour  faire  préfumer  que  rafùîré  avoit,  lor^  du  con- 
trat ,  connol/Tance  de  la  perte  du  vaiffeau  ,  ni  pour  faire  en  conféquence 
déclarer  nul  le  contrat.  Mais  lorfqu'il  eu  juftifié  d'ailleurs  que  l'aifuré ,  lors 
du  contrat ,  avoit  cette  connoiffance  ,  cette  claufc ,  ni  aucune  autre ,  ne  peut 
empêcher  que  le  contrat  ne  foit  déclaré  nul  ;  car  l'affurc ,  en  diffimulant  , 
lors  du  contrat ,  cette  connoiffance ,  a  .onimis  un  dol  envers  les  affureurs. 
Or  on  ne  peut  pas  valablement  convenir  ne  dolus  prczfutur  ;  L.  27,  §.  3  , 
fi.  dt  paci. 

15.  On  a  demandé  dans  l'efpece  fuivante  ,  fi  la  connoiffance  qu'avoit  Taffuré  , 
lors  du  contrat ,  de  la  perte  du  vaiffeau ,  étoit  fuffifsmmcnt  juftifîée.  Un  nommé 
\yculf  avoit,  le  21  Novembre  1752  ,  fait  affurer  à  la  première  Chambre  des 
Affurances  de  Paris,  pour  le  compte  de  deux  négocians  deGand,  une  fomme 
de  19,000  livres ,  &  une  autre  de  28,000  livres,  pour  chai-gement  de  mar- 
chandifes  fur  le  vaiffeau  U  Prince  Charles  ,  chargé  à  Gottenbourg  pour  Offende. 

Les  polices  d'affurance  contenoient  la  claufeyz/r  bonnes  ou  mauvaifes  néuvelles. 

Le  vaiffeau  étoit  péri  avec  fa  cargaifon  dès  le  4  du  mois. 

Les  affureurs  ayant  été  afîignés  à  l'Amirauté  du  Palais ,  en  paiement  de  ces 
affurances  ,  pour  s'en  défendre ,  foutinrent  que  les  négocians  de  Gand  avoient 
connoiffance  de  la  perte  du  vaiffeau  lorfqu'ils  avoient  donné  l'ordre  à  W^oulf 
de  faire  affurer  ;  éc  pour  le  juftifîer,  ils  mirent  en  fait  que  le  22  ,  qui  étoit  le 
jour  auquel  ils  avoient  écrit  à  Woulf  pour  lui  donner  l'ordre  ,  la  gazette 
d'Amfterdam ,  qui  annonçoit  la  perte  du  vaiffeau  ,  avoit  été  publique  à  Gand 
dès  le  matin.  La  preuve  de  ce  fait  ayant  été  permife  &  ayant  été  faite  ;  par 
Sentence  de  l'Amirauté  ,  du  20  Septembre  1758  ,  les  polices  d'affurance  furent 
déclarées  nulles ,  &  les  affurés  condamnés  au  paiement  de  la  double  prime  :  & 
cette  Sentence  fut  confirmée  par  Arrêt  du  29  Août  1759,  en  la  première 
Chambre  des  Enquêtes.  C'efi:  un  des  principaux  Juges  de  l'Amirauté  qui  m'a 
fait  part  de  cette  décifion.  La  mauvaife  foi  des  deux  négocians  parut  manifefte  ^ 
il  étoit  vifible  qu'ils  avoient  écrit  pour  donner  l'ordre  d'affurer ,  en  fortant 
de  lire  la  gazette  qui  leur  avoit  appris  la  perte  du  vaiffeau. 

Sur  les  formes  qui  doivent  être  obfervées  dans  les  polices  d'affurance  ,  pour 
que  les  claufes  fur  bonnes  &  mauvaifes  nouvelles  ,  &  autres  femblables ,  foient 
valables ,  Voyez  infrà. 

§.     I   I. 

Quelles  font  les  chofes  quon  peut  ajfurer. 

26.  Toutes  fortes  de  chofes  qui  font  fujettes  à  des  rifques  ,  font  fufceptibles 
du  contrat  d'affurance.  On  peut  affurer  des  maifons  contre  le  danger  du  feu, 
des  fruits  pendans ,  contre  le  danger  de  la  grêle ,  &c. 

Dans  le  contrat  d'affurance  maritime,  on  peut  affurer  le  vaiffeau,  aufiî-bien 
que  les  marchandifes  qui  y  font  chargées. 

27.  L'Ordonnance  de  la  Marine,  titre  des  Affurances ,  art.  10  ,  défend  de 
faire  aucune  affurance  fur  la  vie  des  perfonnes. 

Par  exemple ,  fi  des  affureurs ,  pour  une  certaine  fomme  que  je  leur  don- 
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î^eroîs  ,  convenoient  avec  moi  que  fi  mon  fAs,  que  j'envoie  à  la  Martinique  , 
périflbit  dans  le  voyage  par  quelque  fortune  de  mer,  comme  dans  un  combat, 
Ou  paf  un  naufrage,  ils  me  paleroient  une  fomme  de  cent  piftoles  ,  pour  me 
dédommager  de  la  perte  que  j'aurois  faite  de  mon  fiîs  ;  un  tel  contrat  feroit  nul. 
Suivant  cette  difpofition  de  l'Ordonnance  ,  les  affureurs  ne  peuvent  exiger  de 
moi  h  prime  convenue  entre  nous ,  &  ils  doivent  me  la  rendre  condiciioncjine 
causa ,  s'ils  l'ont  reçue  ;  &  de  mon  côté  je  ne  puis  exiger  d'eux  la  fomme 
ilipulée  dans  le  cas   de  la  perte  de  mon  fils. 

La  raifon  eft  ,  qu'il  efl  contre  la  blenféance  &  l'honnêteté  publique  de  mettre 
à  prix  la  vie  des  hommes.  D'ailleurs  la  nature  du  contrat  d'aflurance  étant 
que  l'affureur  fe  charge  de  payer  l'eûimatlon  de  la  chofc  afTurée  ,  la  vie  d'un 
homme  libre  n'étant  iufceptlble  d'aucune  eftimation ,  Libenan  corpus  œfiima- 
tionern  non  rccipit  ;  L.  3  ,  fF.  /  quadr.  ;  elle  ne  peut  par  conféquent  être  fuf- 
ceptible  du  contrat  d'affurance. 

28.  Ces  raifons  n'ont  point  d'application  aux  efclaves.  Les  nègres  étant  des 
chofes  qui  font  dans  le  commerce  ,  &:  qui  font  fafceptlbles  d'eftimation ,  je  ne 
vois  pas  pourquoi  la  vie  des  nègres  ne  feroit  pas  fufceptlble  du  contrat  d'affu- 
rance  :  néanmoins  M.  *  *  *  ne  penfe  pas  qu'elle  le  foit ,  &  dit  n'en  avoir  pas  vu 
d'exemple. 

29.  L'Ordonnance,  article  11  ,  permxCt  auffi  à  ceux  qui  ont  racheté  des 
captifs  ,  de  faire  affurer  le  prix  qu'ils  ont  payé  pour  leur  rachat ,  que  les  affu- 
reurs, pour  une  certaine /^r/we  qu'ils  reçoivent ,  s'obligent  de  rendre  à  ceux  qui 
ont  racheté  les  captifs ,  dans  le  cas  où  ces  captifs  ,  dans  le  voyage  de  leur  retour, 
ieroient  repris,  ou  périroient  par  quelque  fortune  de  mer  ,  6c  autrement  que 
par  la  mort  naturelle.  La  raifon  de  cette  difpofition  eft ,  que  c'efl  plutôt  le 
prix  du  rachat  qui  eft  afTuré  en  ce  cas,  que  la  perfonne. 

30.  L'Ordonnance,  article  c)  ,  permet  auffi  à  ceux  qui  s'embarquent,  de 
faire  affurer  la  liberté  de  leurs  perfonnes  :  parce  contrat  l'affureur,  moyennant 
la  prime  convenue  ,  s'oblige  envers  vous ,  dans  le  cas  oii  pendant  le  voyage 
vous  feriez  pris  par  des  corfaires  ou  par  des  ennemis  ,  de  payer  la  fomme 
convenue  avec  vous  ,  pour  fervir  à  votre  rançon,  &  aux  frais  de  votre  retour. 

31.  Il  y  un  principe  à  l'égard  de  ce  qu'on  peut  faire  affurer  ou  non  par  le 
contrat  d'alîurance  maritime  ,  qui  eft ,  qu'on  ne  peut  faire  affurer  que  ce  qu'on 
court  riique  de  perdre,  ôc  rien  de  plus. 

Ce  principe  fait  une  des  raifons  pour  lefquelles  l'Ordonnance,  titre  des  ^Jfi^- 
rances ,  art.  iG,  défend  à  ceux  qui  prendront  des  deniers  à  la  grojfc  aventure  , 
de  les  faire  affurer  ,  à  peine  de  nullité  de  l'affurance. 

Par  exemple  ,  û  un  armateur  a  fait  un  emprunt  d'une  fomme  de  cent  mille 
livres  ,  pour  l'employer  à  l'armement  de  fon  valffeau ,  &  qu'il  ait  fait  cetemprunt 
à  la  greffe  aventure ,  c'eff-à-dire ,  à  condition  que  fi  le  valffeau  périffoit  dans 
le  voyage,  la  perte  tomberoit  fur  le  prêteur,  &  qu'il  feroit  quitte  envers  lui 
de  l'emprunt  ;  &  que  ii  au  contraire  le  valffeau  airivolt  à  bon  port,  il  ren- 
droit  au  prêteur  la  fomme  ,  avec  un  gros  profit  maritime  ,  convenu  entre 
eux;  l'armateur  en  ce  cas  ne  courant  pas  le  rifque  de  la  perte  de  fon  valffeau  , 
jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  de  cent  mille  livres,  qui  doit  tomber  fur  le 
prêteur ,  il  ne  peut  faire  affurer  fon  vaiffeau  jufqu'à  la  concurrence  de  cette 
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fommc  ,  par  le  principe  qu'on  ne  peut  faire  aiTurer  que  ce  qu'on  court  rifque 
de  perdre. 

Mais  fi  cet  armateur  avoit  employé  h  l'armement  de  ion  vaifTcau  ,  outre  la 
fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  à  la  groffe  aventure ,  une  autre 
fomme  de  cinquante  mille  livres  de  fes  propres  deniers  ;  il  pourroit  le  faire 
afTurer  jufqu'à  la  concurrence  de  cette  fomm.e  de  cinquante  mille  livres  ,  qu'il 
court  nfque  de  perdre. 

Il  y  a  une  autre  rai  Ton  pour  laquelle  l'Ordonnance  défend  à  celui  qui  a 
emprunté  une  fomme  à  la  grofle  aventure ,  de  la  faire  afî'urer  ;  c'ell  qu'en  la 
faifant  affurer ,  il  feroit  de  fon  intérêt  que  le  vaiffeau  pérît  ou  fût  pris  ,  ce 
qui  pourrroit  donner  'lieu  de  fa  part  àHes  fraudes  &  à  des  manœuvres  pour  le 
faire  prendre.  Par  exemple  ,  fi  un  armateur  qui  n'a  employé  à  l'armement 
de  fonvaiffeau  qu'une  fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  à  la  groffe 
aventure ,  fans  y  rien  mettre  du  fien  ,  pouvoit  le  faire  affurer  ,  la  perte  du 
vailleau  lui  procureroit  un  profit  de  la  fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  recevroit 
de  l'affureur  ,  fous  la  dédudion  feulement  de  la  prime  ;  lequel  profit  il  auroit 
en  pur  gain  ,  ne  lui  en  ayant  rien  coûté  pour  l'armement  de  fon  vaifTeau  , 
puifque  par  la  perte  du  vailfeau  il  eft  quitte  envers  le  prêteur  de  la  fomme  qu'il 
y  a  employée.  Ce  profit  que  lui  cauferoit  la  perte  du  vaifîeau  ,  étant  beaucoup 
plus  conlidérable  que  celui  qu'il  auroit  à  efpércr  de  l'arrivée  à  bon  port,  il  eil 
évident  qu'il  auroit  un  grand  intérêt  à  la  perte  du  vaiffeau  ;  &  que  s'il  étoit 
mal-honnête  homme,  il  pourroit  pratiquer  des  fraudes  &  des  manœuvres, 
telles  que  des  intelligences  avec  des  corfaires  pour  le  faire  prendre  :  c'efl  ce  qui 
a  porté  l'Ordonnance  à  défendre  avec  févérité  ,  &  à  peine  de  punition  corpo- 
relle 5  cette  el'pece  d'afîûrance. 

3  2.  A  l'égard  de  celui  qui  a  prêté  une  fomme  à  la  groffe  aventure  ,  il  peut 
bien  faire  affurer  fon  capital,  c'eff-à-dire  la  fomme  qu'il  a  prêtée;  parce  que 
c'eft  lui  qui  court  le  rifque  de  cette  fomme  au  cas  de  perte  du  vaiffeau  ou 
du  chargement  lûr  lequel  il  a  prêté  cett«  fomme  :  mais  fOrdonnance  ,  art.  ij  , 
lui  défend  de  taire  affurer  le  profit  des  fommes  qu'il  a  données  à  la  groiîe  aven- 
ture, c'eff-à-dire,  le  profit  qu'il  a  ftipulé  en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaiffeau. 
La  ralfon  de  cette  défenfe  eif  tirée  du  principe  que  nous  venons  de  rapporter  , 
que  l'Ordonnance  ne  permet  d'affurer  que  ce  qu'on  court  rifque  de  perdre. 
Or  ce  profit  matitime  que  le  prêteur  a  ffipulé,  parle  contrat  de  prêt  à  la  groffe 
aventure  ,  eft  un  gain  qu'il  manquera  de  faire  fi  le  vaiffeau  périt ,  &  non  une 
perte  qu'il  court  rifque   de  faire. 

33.  De  ce  principe,  quon  ne  peut  faire  affurer  que  ce  qu'on  court  rifque 
de  perdre,  il  fuit  que  je  ne  puis  plus  faire  affurer  par  un  fécond  affureur  ce  que 
j'ai  déjà  fait  affurer  par  un  premier  ,  puifque  cela  n'efl  plus  à  mes  rifques. 
L'Ordonnance  ,  art.  20,  me  permet  feulement  en  ce  cas  de  faire  affurer  la 
folvabilité  du  premier  affureur  ;  car  c'eff  de  cette  folvabilité  que  je  cours  le 
rifque,  &  non  de  mes  effets,  qui  font  affurés,  s'il  efl  folvable. 

En  faifant  affurer  par  un  fécond  affureur  la  folvabilité  du  premier,  je  ne  dé- 
foblige  pas  le  premier;  mais  le  fécond  accède  à  l'obligation  du  premier  affu- 
reur, &  fe  rend  fa  caution  :  c'eff  pourquoi  il  doit,  de  même  qu'une  caution, 
avoir  l'exception  de  difcujjîon,  à  moins  qu'il  n'y  ait  renoncé. 
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34.  L'Ordonnance  ,  art.  20  ,  me  permet  aufli  défaire  affurer  par  un  fécond 
affureur  U  coût  de  l'ajjurancc,  c'cll-à-dire,  la  prime  que  je  me  ûiis  obligé  de 
donner  au  premier  aflureur.  Par  exemple ,  û  je  me  fuis  fait  afTurer  cinquante 
mille  livres ,  valeur  d'un  chargement  que  j'avois  fur  un  tel  vaiff^au,  pour  une 
prime  de  cinq  mille  livres  que  je  me  fuis  obligé  de  donner  à  TaiTureur  à  tout 
événement,  ibit  en  cas  de  perte,  foit  en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaifTcau; 
je  ne  puis  pas  faire  affurer  par  un  fécond  affureur  les  cinquante  mille  livres, 
puifqu'elles  font  déjà  affurées,  &  que  je  ne  cours  pas  le  rilque  de  les  perdre; 
mais  en  cas  de  perte  du  vaiffeau,  i'affureur  me  retiendra,  fur  les  cinquante  mille 
livres  qu'il  m'a  affurées,  h  prime  de  cinq  mille  livres:  je  cours  donc  rifque  c'e 
perdre  ces  cinq  mille  livres.  Ccft  poilTquoi  je  puis  faire  affurer  cette  fomme 
de  cinq  mille  livres  par  un  fécond  affureur  qui  s'obligera  de  me  payer  cette 
fomme  de  cinq  mille  livres  ,  en  cas   de   perte  du  vaiffeau. 

On  oppofera  peut-être  que  je  ne  cours  pas  un  vrai  rifque  par  rapport  à  cette 
fomme  de  cinq  mille  livres ,  puifqu'à  tout  événement ,  foit  en  cas  de  perte  du 
vaiffeau ,  foit  en  cas  d'heurtufe  arrivée  ,  je  dois  la  payer  à  Taffureur.  La 
réponfe  eft  ,  qu'en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaiffeau,  je  ne  perdrai  pas  cette 
prime  ,  puifque  j'en  ferai  dédommagé  par  le  profit  que  je  ferai  de  mes  marchan- 
difes  ;  mais  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  ,  elle  tombe  en  pure  perte  pour  moi. 
C'eft  pourquoi  il  eft  vrai  que  je  cours  le  rifque  de  cette  prime  de  cinq  mille 
livres  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  ;  &  par  conféquent  je  puis  la  faire  affurer 
par  un  fécond  affureur. 

Le  prix  dont  je  conviens  avec  le  fécond  affureur  ,  par  le  fécond  contrat 
d'affurance ,  pour  qu'il  m'affure  la  prime  du  premier  contrat,  s'appelle /r/wc 
Je  prime. 

De  même  que  je  puis  faire  affurer  la  prime  du  premier  contrat  par  un  fécond 
affureur  ;  de  même  je  puis  faire  affurer  par  un  troifieme  la  prime  de  prime 
du  fécond  contrat  \  &  Jic  deinceps. 

3  ^.  C'eft  par  le  même  principe  qu'on  ne  peut  faire  affurer  que  ce  qu'on  rifque 
de  perdre  ,  qu'un  affureur  peut  bien  faire  réaffurer  les  effets  qu'il  a  affurés  , 
(comme  nous  le  verrons  infrà  ,  n.  lyS  )  ,  parce  que  la  perte  qui  en  peut  arriver, 
eft  pour  lui  une  perte  qu'il  court  rifque  de  faire.  Mais  il  ne  peut  pas  faire  affurer 
pareillement  la  prime  qui  lui  a  été  promife  dans  le  cas  Seulement  de  Theureufe 
arrivée;  car  cette  prime  n'eft  pas  pour  lui  une  perte  qu'il  court  rifque  de  faire 
en  cas  de  perte  du  vaiffeau ,  mais  c'eft  un  gain  qu'il  manque  de  faire. 

36.  C'eft  par  le  même  principe  que  l'Ordonnance,  art.  tS  ,  défend  aux 
propriétaires  &  maîtres  de  navires  de  faire  affurer  le  fret  à  faire  de  leurs  bâ- 
timens  ;  aux  marchands ,  le  profit  efpéré  de  leurs  marchandifes  ;  aux  gens  de 
mer ,  les  loyers ,  qui  ne  leur  feront  dûs  qu'à  l'arrivée  du  vaiffeau  ;  parce  que  ce 
fret  à  faire ,  ce  profit  à  efpérer  des  marchandifes  ,  ces  loyers ,  font  des  gains 
qu'ils  manquent  de  faire  ,  fi  le  vaiffeau  ou  les  marchandifes  périffent ,  plutôt 
qu'une  perte  qu'ils  courent  rifque  de  faire. 

L'Ordonnance  n'a  parlé  que  du  fret  à  faire ,  c'eft-à-dire  ,  de  celui  qui  n'eft: 
pas  encore  du  au  propriétaire  du  navire ,  &  qui  ne  lui  fera  du  qu'à  l'arrivée 
du  vaiffeau.  A  l'égard  à\x  fret  acquis  ^  c'eft-à-dire  ,  de  celui  qui,  aux  termes 
de  la  convention  entre  le  propriétaire  du  navire  &  le  marchand ,  doit  lui 
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être  payé  à  îoiit  événement ,  dans  le  cas  de  la  perte  du  vaifîeau  &  des  mar- 
chandifes ,  comme  dans  celui  de  l'heureule  arrivée;  il  eft  évident  qu'il  ne 
peut  pas  être  matière  d'affurance  de  la  part  du  propriétaire  du  navire  ,  puif- 
qu'il  ne  court  aucun  rii'que  par  rapport  à  ce  fret  :  mais  il  peut  être  une 
matière  d'affurance  de  la  part  du  marchand  qui  fait  alfurer  fon  chargement , 
ce  fret  flufant  partie  des  dépenfes  que  ce  marchand  court  rifque  de  perdre  ,  en 
cas  de  perte  du  chargement. 

37.  L'Ordonnance  défend  bien  de  faire  affurer  le /^ro^/^Z/^/re  des  marchan- 
é'iies  ,  tant  qu'il  n'efi:  qu'efpéré  ;  mais  lorfque  le  profit  eft  fait  &  acquis  ,  le 
marchand  peut  le  faire  affurer  contre  le  rilque  qu'il  court  de  ne  le  pas  con- 
ferver.  Par  exemple  ,  û  un  marchand  qui  a  fait  affurer  pour  le  voyage  & 
pour  le  retour  une  cargailon  de  valeur  de  cinquante  mille  livres  ,  qu  il  avoit 
fur  ufi  navire  deftiné  pour  le  Cap  Saint-Domingue  ,  a  eu  avis  que  fes  mar- 
charKlifes  arrivées  au  Cap  ont  été  vendues  avec  un  bénéfice  très-confidérable , 
&  que  ce  qui  en  eft  provenu ,  chargé  en  retour ,  efl  de  valeur  de  cent  mille 
livres  ;  il  peut  faire  alfurer  les  cinquante  mille  livres  qu'il  a  d'augmentation  ; 
car   c'eft  un  profit  fait  &z  acquis. 

38.  Une  prife  que  fait  en  temps  de  guerre  un  vaiffeau  corfaire ,  autorlfë 
pour  aller  en  couriè,  eu  un  profit  acquis  aufTi-tôr  qu'elle  eft  faite  :  c'eft  pour- 
quoi le  propriétaire  du  vaiffeau  corlaire  peut  la  faire  affurer  contre  les  dan- 
gers qu'elle  court ,  jufqu'à  ce  qu'elle   foit  amenée  dans  un  port  de  France. 

39.  A  l'égard  des /oyer^  des  gens  de  mer  ^  qu  ils  ne  doivent  exiger  qu'en  cas 
d'heureufe  arrivée  ;  outre  la  raiion  tirée  du  principe  ci-deffus  rapporté  ,  il  y  en 
a  une  autre  pour  laquelle  lOrdonnance  leur  défend  de  faire  affurer  leurs 
loyers  ;  c'eft  de  peur  qu'en  étant  affurés  ,  ils  n'euffent  moins  de  foin  pour  la 
confervation  du  vaiffeau  ,    à  laquelle  ils  n'auroient  plus  d'intérêt. 

40.  C'eft  par  une  railon  femblable  que  fOrdonnance  ,  art.  i^  ,  ne  permet 
aux  gens  qui  font  dans  le  vaiffeau  ,  d'affurer  les  effets  qu'ils  y  ont ,  que  fous 
la  déduéî^ion  d'un  dixième ,  qui  doit  demeurer  à  leurs  rifques  ;  afin  que  cet 
intérêt  qu'ils  confervent  pour  un  dixième ,  les  porte  à  prendre  pour  la  con- 
fervation du  vaiffeau  un  loin  qu'ils  pourroient  ne  pas  prendre  ,  s'ils  n'étoient 
fujets  à  aucun  rifque  ,  &  que  tout  ce  qu'ils  y  ont  fïit  affuré. 

L  Ordonnance  ,  art.  ic) ,  ordonne  la  même  chofe  à  l'égard  du  propriétaire 
du  vaiffeau ,  fans  diftinguer,  comme  à  l'égard  des  autres  affurés  ,  s'il  eft  dans 
le  vaiffeau  ou  non  :  y?  les  ajfurés  font  dans  le  vaiffeau,  ou  qu'ils  en  fuient  les 
propriétaires.  La  railon  eft,  que  quoique  le  propriétaire  du  vaiffeau  ne  foit 
pas  lui-même  dans  le  vaiff^cU,  il  y  a  lieu  de  craindre  que  le  maître  qu'il  y 
a  prépofé  ,  &  qui  eft  fon  homme ,  n'ait  pas  le  même  foin  pour  la  confer- 
vation du  vaiffeau  ,  à  laquelle  il  fçauroit  que  fon  commettant  n'a  plus  d'in- 
térêt. Tout  ceci  eft  tiré  des  an.  i8  &  i^  du  titre  des  Jffurances  ,  oîi  il  eft 
dit  :  «  Les  affurés  courent  toujours  rifque  du  dixième  des  effets  qu'ils  auront 
»  chargés,  s'il  n'y  a  déclaration  expreffe  dans  la  police,  qu'ils  entendent  faire 
»  affurer  le  total  ;  art.  i8. 

»  Et  fi  les  affurés  lont  dans  le  vaiffeau  ,  on  qu'ils  en  foient  les  propriétaires  j 
»  ils  ne  laifferont  pas  de  courir  le  rilque  du  dixième ,  encore  qu'ils  aient 
a  déclaré  fair-e  affurer  le  total  ;  art.  ic)  >t. 
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M.  Vaflin  obferve  que  dans  Tufage  on  contrevient  fouvent  :\  ce  qui  eft 
porté  par  la  fin  de  cet  article  ,  encore  qu'ils  aient  ;  mais  je  ne  crois  pas  que 
les  Tribunaux,  fi  l'affaire  y  éîoit  portée,  autorifailent  des  déclarations  faites 
contre  la  ditpolition  de  cet  article.  Un  ufage  auffi  contraire  à  la  Loi,efl  un 
abus. 

41.  A  l'égard  des  autres  perfonnes  qui  ne  font  pas  fur  le  vaiiTcau  ,  &  qui 
n'en  font  propriétaires  pour  aucune  partie  ,  ils  peuvent  faire  aflurer  pour  le 
total  les  effets  qu'ils  y  ont ,  fans  aucune  dédudion  du  dixième  :  mais  il  faut 
pour  cela  qu'il  y  en  ait  une  déclaration  exprelTe  par  l'afte  ou  police  d'alTurance, 
fans  quoi  les  affurés  doivent  courir  le  rifque  du  dixième  defdits  effets. 

42.  Lorfque  le  propriétaire  d'un  vaiffeau  a  fait  affurer  pour  une  fomme 
de  foixante  mille  livres  fon  vaiffeau  qui  en  vaut  cent ,  &  fa  cargaifon  ,  qui 
efl  de  valeur  de  cent  mille  livres ,  pour  une  fomme  de  cent  mille  livres  ;  Taffureur 
peut-il ,  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  Ô£  de  la  cargaifon ,  lui  retenir  le  dixième  des 
c&nl  mille  livres,  prix  de  la  cargaifon,  comme  devant  être  à  {its  rifques?  Vaflin , 
qui  fe  propofe  cette  queftion  fur  Van.  18  de  l'Ordonnance  ,  fait  cette  diffinûion  : 
Si  ces  affurances  ont  été  faites  par  un  même  contrat ,  l'affureur  n'eff  pas  fondé  à 
retenir  le  dixième  de  la  fomme  de  cent  mille  livres,  affurée  pour  le  prix  de  la  car- 
gaifon ;  parce  que  cet  armateur  n'ayant  fait  affurer  que  pour  une  fomme  de 
Soixante  mille  livres  fon  vaiffeau  qui  en  valoit  cent  mille,  il  fe  trouve  avoir 
couru  le  rifque  d'une  fomme  de  quarante  mille  livres  pour  l'excédant  de  la 
valeur  du  vaiffeau  ;  laquelle  fomme  de  quarante  mille  livres  eff  plus  que  le 
dixième  de  celle  de  deux  cent  mille  livres  ,  à  laquelle  montoient  tous  Çqs  effets 
qu'il  a  fait  affurer.  Mais  fi  c'eft  par  deux  contrats  différens  qu'il  a  fait  affurer 
fon  vaiffeau  ^  la  cargaifon ,  Vaflin  décide  que  l'affureur  eff  en  ce  cas  fondé 
à  retenir  le  dixième  de  la  fomme  pour  laquelle  la  cargaifon  a  été  affurée  ; 
l'affuré  ayant  dCi  porter  le  rifque  du  dixième  de  cette  cargaifon  ,  fans  qu'il 
puiffe  imputer  fur  le  dixième  ,  dont  il  doit  courir  le  rifque ,  la  partie  pour 
laquelle  il  court  le  rifque  de  la  valeur  du  vaiffeau  ;  le  vaiffeau  étant  quelque 
chofe  dont  il  n'a  pas  été  queffion  dans  la  police  d'affurance  de  la  cargaifon. 
Il  dit  que  cela  a  été  ainfi  jugé  par  une  Sentence  arbitrale  rendue  à  Mar- 
feille  le  1 1  Septembre  1749.  Cette  décifion  ne  me  paroît  pas  jufte.  Le 
dixième  dont  l'Ordonnance  veut  que  les  affurés  courent  le  rifque,  eff  le 
dixième,  non  des  effets  qu'ils  ont  fait  affurer,  &  qui  font  compris  dans  la 
police  ,  mais  le  dixième  de  ceux  qu'ils  ont  fur  le  vaiffeau.  L'Ordonnance 
dit:  Les  ajfurés  courent  le  rifque  du  dixième  des  effets  QU^ILs  AURONT 
CHAR  G  ES. 

43.  Pour  régler  à  combien  monte  le  dixième  dont  l'affuré  doit  courir  le 
rifque  ,  l'affuré  peut  joindre  au  prix  de  l'achat  de  fes  marchandifes ,  &:  aux 
frais  de  leur  chargement ,  le  coût  de  la  prime  qu'il  paie  pour  les  faire  affu- 
rer ,  &  de  ce  total  on  diftrait  le  dixième.  Par  exemple ,  fi  le  prix  de  l'achat 
des  marchandifes  eff  de  mille  livres  ,  les  frais  de  leur  chargement ,  de  deux 
cents  livres  ,  &  que  j'aie  fait  affurer  une  fomme  d'onze  cent  cinquante  livres 
fur  ces  marchandifes,  pour  une  prime  de  92  livres,  à  raifon  de  huit  pour 
cent  ,  la  police  d'affurance  ne  devra  pas  fouffrir  de  réduûion  ;  car  ces  mar- 
chandifes, y  compris  la  prime  de  91  livres  que  j'ai  donnée  pour  les  faire 

affurer, 
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afTurer,  me  reviennent  à  1,192  livres;  le  dixième  par  conféquent ,  dont  je 
dois  courir  le  rifqiie  ,  monte  à  1 29  livres.  Mais  ne  devant  recevoir  de  l'af- 
liireur  que  la  f'omme  de  1,150  livres,  en  cas  de  perte  du  vaifTeau  ,  il  refte 
encore  (pour  aller  jufqu'à  1,292  livres  )  142  livres  que  je  cours  rifque  de 
perdre,  y  compris  la  prime  que  j'ai  donnée  ;  &  par  conlëquent  je  cours  rifque 
de  plus  du  dixième  de  la  fomme  à  laquelle  me  reviennent  mes  effets.  Voyez 
le  Guidon  de  la  mer ,  art.  c)  ^ck.  2  ;  art.  ^  &  16,  ch.  i5. 

44.  Lorfque  ,  contre  la  difpofition  de  l'Ordonnance  ,  j'ai  fait  affurer  le  total 
de  mes  effets ,  fans  diminution  du  dixième  dont  je  devois  porter  le  rifque  , 
le  contrat  n'efl  pas  nul  pour  cela  ;  mais  il  ell  réduftible  à  la  fomme  à 
laquelle  devoit  monter  la  fomme  que  je  pouvois  faire  afTurer  ,  en  faifant  dil- 
tradion  du  dixième  dont  je  dois  courir  le  rifque.  C'eft  ce  qu'obferve  Vailin 
fur  Vart.  ic). 

Pareillement ,  lorfque  quelqu'un  a  fait  afTurer  avec  une  chofe  que  les  Loix 
permettoient  de  faire  afTurer  ,  une  autre  chofe  que  les  Loix  ne  permettoient  pas  , 
de  faire  afTurer  ;  comme  lorfqu'un  prêteur  à  la  grofTe  aventure  a  fait  afTurer 
avec  fon  capital ,  le  profit  maritime  qu'il  efpcroit  en  retirer,  le  contrat  d'afTu- 
rance  n'efl  pas  entièrement  nul  ;  il  ne  l'efl  que  quant  à  la  chofe  que  la  Loi 
ne  permettoit  pas  de  faire  afTurer  :  il  faut  diflraire  de  l'affur^nce  cette  chofe, 
&  l'aiTurance  fera  valable  pour  le  furplus. 

Article    IL 

Des  rifques, 

§.     I. 

Il  faut  qu'il  y  dît  un  rifque  auquel  la  chofe  foit  expo  fée, 

45.  Il  efl  de  l'efTence  du  contrat  d'afTurance  ,  non-feulement  qu'il  y  ait ,  lors 
^vi  contrat ,  une  chofe  qu'on  fafTe  afTurer  ,  qui  foit  la  matière  de  ce  contrat  ; 
fuprà,  art.  1  ,  %.  1  ;  mais  aufîi  que  cette  chofe  ,  lors  du  contrat ,  foit  ou  doive 
être  par  la  fuite  expofée  à  des  riiques  dont  TafTureur  fe  charge. 

46.  Néanmoins ,  de  même  que  dans  le  cas  auquel  les  parties  ont  contraûé 
cle  bonne  foi  ,  &  n'ont  fçu  ni  pu  fçavoir ,  lors  du  contrat ,  que  la  chofe  qu'on. 
a  fait  afTurer  par  le  contrat ,  étoit  déjà  périe  ,  la  loi  civile  fait  fubfifler  le 
contrat ,  en  fuppofant,  par  une  fîdion  de  Droit,  que  la  chofe  fubfiftoit  encore 
lors  du  contrat ,  &  en  ne  comptant  le  temps  de  fa  perte  que  du  jour  de  la 
nouvelle  qu'on  en  a  eue  depuis  le  contrat ,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'Article 
précédent,  §.  i  ;  de  même  lorfque  les  parties  ont  contraâ:é  de  bonne  foi, 
àc  que  TafTureur  n'a  fçu  ni  pu  fçavoir  ,  lors  du  contrat ,  que  le  vaifTeau  étoï^ 
arrivé  à  bon  port ,  &  que  les  rifques  dont  il  fe  charge  par  le  contrat ,  étoient 
cefTés  ,  la  Loi  civile  fait  fubfifler  le  contrat,  en  fuppofant  ,  par  une  fîûion  de 
Droit  ,  que  le  vaifTeau  n'efl  arrivé  à  bon  port  èç  que  les  rifques  ne  font 
cefTés  que  du  jour  de  la  nouvelle  qu'on  en  a  eue. 

47.  Mais  fi ,  lors  du  contrat  ,  Taffureur  a  fçu  ou  pu  fçavoir  l'arrivée  du 

yaifTeau  à  bon  port ,  le  contrat  efl  nul ,  faute  de  rifques  qui  en  aient  pu 
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être  la  matière  ;  &  en  outre  l'Ordonnance  prononce  contre  lui  une  peine.  Il 
eft  dit ,  an.  4/  ,  qu'en  ce  cas  ,  fi  la  preuve  eft  faite  contre  l'affureur  ,  il  fera 
condamné  à  la  reftitution  de  la  prime  (  lorfqu'il  l'a  reçue  )  ,  &  d'en  payer  le 
double  à  l'afTuré. 

Obfervez  que  l'Ordonnance  ne  dit  pas  qu'il  reftituera  la  prime  au  double  , 
auquel  cas  la  peine  ne  feroit  que  d'une  fois  autant  ;  mais  elle  dit  qu'il  refti- 
tuera  la  prime  ,  qui  ne  lui  ëtoit  pas  due  ,  &  en  paiera  le  double  ;  ce  qui 
fignlfîe  ,  comme  l'explique  fort  bien  Vallin,  qu'outre  la  reflitut;on  de  h  prime  , 
il  paiera  encore  ,  par  forme  de  peine  ,  une  fomme  double  de  celle  de  la  prime. 
Cela  eft  jufle  ;  car  fon  délit  étant  égal  à  celui  de  Taffuré  qui  fait  affurer  ayant 
connoifTance  de  la  perte,  la  peine  cui  lui  eft  infligée,  doit  être  égale  à  celle 
qui  eft  infligée  à  l'affuré  ;  or  celle |iifligée  à  l'afturé  eft  d'une  fomme  double  de 
celle  de  la  prime.  Mais  s'il  ne  rendoit  que  la  prime  au  double  ,  lorfqu'il  1  a 
reçue  ,  la  peine  ne  feroit  pas  du  double  ,  mais  feulement  d'une  fois  autant  ; 
la  reftjtuîion  de  la  prime  ne  faifant  pas  partie  de  la  peine  ,  piiifque  le  contrat 
étant  nul  ,  il  l'a  reçue  induement. 

48.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  au  §.  ,1  de  l'Article  précédent ,  fur  les  quef- 
tions  de  fçavoir  quand  l'affuré  eft  ccnfé  avoir  fçu  ou  pu  fçr.voir  ,  lors  du 
contrat ,  la  perte  de  la  chofe  qu'il  faifoit  afl'urer  ,  reçoit  application  à  celles 
de  fçavoir  quand  l'afllireur  doit  être  cenfé  avoir  fçu  ou  pu  fçavoir ,  lors  du 
contrat ,  l'heureufe  arrivée  du  navire. 

§.  II. 

Quels  font    les    rifques   dont  fe   charge  l'affureur  par    le    contrat 

d'ajjurance. 

49.  L'afliireur  fe  charge  par  le  contrat  d'afliirance,  des  rifques  de  tous  les 
cas  fortuits  qui  peuvent  furvenir  par  force  majeure  durant  le  voyage  ,  &: 
caufer  à  l'affuré  une  perte  dans  les  chofes  affurées  ,  ou  par  rapport  auxdites 
chofes. 

C'eft  ce  qui  eft  établi  par  Van.  26'du  tit.  G  de  l'Ordonnance.  Il  y  eft  dit  : 
«  Seront  aux  rifques  des  affureurs  toutes  pertes  &:  dommages  qui  arriveront 
»  fur  mer  par  tempêtes  ,  naufrages  ,  échouemens  ,  abordages ,  changemens  de 
»  route ,  de  voyage  ou  de  vaiffeau  ,  jet ,  feu ,  pillages  ,  prifes  ,  arrêt  de  Prince  , 
^>  déclarations  de  guerre  ,  repréfailles  ,  &  généralement  toutes  fortunes  de 
»  mer  ». 

Ces  termes ,  toutes  pertes  &  dommages ,  doivent-ils  être  reftreints  au  cas  de 
la  perte  des  eSexs  affurés ,  ou  de  leur  détérioration  ,  arrivée  par  une  fortune 
de  mer?  ou  comprennent-ils  auffi  tous  les  frais  extraordinaires,  auxquels  des 
fortunes  de  mer  ont  donné  lieu  ;  ce  qui  s'appelle  avaries  ?  Tit.  des  avaries  , 
article  premier.  Par  exemple ,  Ç\  une  tempête  avoit  fait  échouer  le  navire ,  les 
frais  pour  rembarquer  les  mychandifes ,  doivent-ils  être  portés  par  les  afîii- 
reurs }  Un  Jurilconfulte  à  qui  j'ai  communiqué  ce  Traité  ,  a  trouvé  que  cette 
queftion  fouftroit  difficulté.  Il  me  paroît  que  les  affureurs  doivent  être  tenus 
de  ces  frais  :  ces  frais  extraordinaires  font  pour  le  marchand  qui  a  fait  af- 
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furer  une  perte  qui  lui  eft  caul'ée  par  une  fortune  de  mer.  Or  l'Ordonnance 
charge  ,  dans  les  termes  lès  plus  généraux  ,  les  afTureurs  ,  de  toutes  les  pertes 
qui  arrivent  par  quelque  fortune  de  mer.  L'Ordonnance  ne  dit  pas  ,  toutes 
pertes  &  dommages  dans  les  chofes  ajfurécs  ;  elle  dit  en  général ,  toutes  pertes 
&  dommages.  Un  ancien  Négociant  tres-éclairé  ,  qui  a  demeuré  très-long-temps 
fur  un  des  principaux  ports  de  Normandie  ,  m'a  attefîé  qu'il  avoit  toujours 
vu  les  affureurs  ,  quoique  les  plus  pointilleux  pour  chercher  à  reftreindre 
leurs  obligations  ,  ne  faire  néanmoins  aucune  difficulté  de  fe  foumettre  à  fup- 
porter  les  avaries  &  frais  extraordinaires  caufés  par  quelque  fortune  de  mer , 
pour  la  confervation  des  effets  affurés. 

50.  L'article  fait  enRiite  l'énumération  des  différentes  fortunes  de  mer  qui 
doivent  tomber  fur  l'affureur  ;  tempêtes ,  naufrages  ,  êchouemens  :  on  entend 
affez  ce  que  c'eft. 

Jbordages  ;  c'eff-à-dlre  ,  lorfque  mon  vaiffeau  que  j'ai  fait  affurer  ,  a  été 
endommagé  par  le  heurt  d'un  autre  vaiffeau  ,  l'affureur  eff  tenu  de  nvindemnifer 
du  dommage  arrivé  à  mon  vaiffeau  par  cet  abordage ,  lorfqu'il  eft  arrivé  par 
un  cas  fortuit ,  comme  dans  une  tempête  ,  ou  môme  iorfqu  il  eff  arrivé  par  la 
faute  du  maître  d'un  autre  vaiffeau  ;  auquel  cas  je  dois  céder  à  Taffureur  mes 
aûions  contre  celui  par  la  faute  de  qui  eft  arrivé  l'abordage ,  &  contre  fon 
commettant.  Mais  fi  c'eft  par  la  faute  du  maître  de  mon  vaiffeau  que  l'abordage 
efl:  arrivé  ,  l'affureur  n'en  eff  pas  tenu  ,  s'il  n'y  a  une  cîaufe  particulière  que 
l'affureur  fera  tenu  de  la  baratterie  du  patron  ,  comme  nous  le  verrons  ïnfrà  , 
n.  65. 

5  I.  Changement  de  route ^  de  voyage,  La  dlfpofition  de  cet  article  ,  qui  charge 
les  affureurs  des  pertes  &  dommages  arrivés  par  cas  fortuits  ,  même  en  cas  de 
changement  de  route  ou  de  voyage^  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  changement 
a  été  forcé  ,  comme  lorfqu'il  a  été  caufé  par  les  vents  contraires,  ou  dans  le 
cas  d'une  juffe  crainte  de  tomber  entre  les  mains  de  pirates  ou  d'ennemis  ; 
mais  s'il  avoit  été  fait  fans  néceffité ,  les  affureurs  feroient  déchargés  ,  fuivant 
Vart.  ly  ,  comme  nous  le  verrons  infrà  ,  n.  72  &  fuiv. 

Ou  de  vaijfeau.  Ce  qui  doit  pareillement  s'entendre  du  cas  auquel  c'eff  par 
nécefîlté  qu'on  a  chargé  fur  un  autre  vaiffeau  les  marchandifes  affurées  ;  putà, 
fi  par  une  tempête  ,  le  vaiffeau  fur  lequel  elles  étoient  chargées  &  affurées  , 
s'efl:  allé  brifer  le  long  d'une  côte  ,  la  dcpenfe  qu'il  faut  faire  en  ce  cas  pour 
les  charger  fur  un  autre  vaiffeau  ,  efl:  un  dommage  qui  doit  être  porté  par 
les  affureurs. 

52.  /é?/.  Lorfque  ce  font  les  marchandifes  affurées  qu'on  a  été  obligé  de 
jeter  à  la  mer  ,  il  n'eft  pas  douteux  que  les  affureurs  en  doivent  payer  à  l'af- 
luré  la  valeur  ,  faufàeux  à  exercer  les  adions  de  l'affuré  contre  ceux  qui  font 
tenus  à  la  contribution. 

Lorfque  ce  font  d'autres  marchandifes  qui  ont  été  jetées  à  la  mer  ,  à  la 
perte  defquelles  le  propriétaire  des  marchandifes  affurées  qui  ont  été  confer- 
vées  ,  doit  contribuer  ,  cçne  contribution  doit-elle  être  fupportée  par  les  af- 
fureurs ,  à  la  décharge  du  propriétaire  qu'ils  ont  affuré  ?  Je  le  penfe  ;  car 
quoique  la  perte  que  cette  contribution  caufe  à  l'affuré  ,  foit  une  perte  qu'il 
ne  fouffrepas  dans  les  marchandifes  mêmes  qu'il  a  fait  affurer,  il  iukit  qu'il  la 
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foufîre  par  rapport  auxdltes  marchandifes ,  &  qu'elle  foit  caiifée  par  itne  for- 
turre  de  mer ,  pour  qu&  Taffiireur  doive  fupporter  cette  perte  ,  &  qu'il  en  doive 
indemnifer  l'affuré.  La  dlfpofition  de  l'^r/.  26",  ci-deflus  rapportée,  eft  géné- 
rale ;  il  y  ell  dit  :  Seront  aux  rifques  des  ajfureurs  toutes  pertes  &  dommages  qui 
arriveront  fur  mer,  &  généralement  toutes  fortunes  de  mer. 

Ajoutez  que  les  afTiu-eurs  étant  ceux  qui  proiitent  du  jet ,  qui  a  confervé 
les  marchandifes  aiTurées ,  puirqu'elles  étoient  à  leurs  rilques  ,  ce  font  eux  qui 
doivent  fr.pporter  la  contribution.  C'eiî  par  cette  raifon  que  Vart.  iG  du  tit. 
du  Contrat  à  U  groffe  ,  charge  les  donneurs  à  la  greffe  de  contribuei:  aux  avaries 
communes.  La  même  raifon  milite  pour  les  affureurs. 

53.  Feu.  Les  affureurs  en  font  tenus  ,  lorfque  c'eff  par  un  cas  fortuit  , 
comme  par  le  feu  du  ciel,  ou  dans  un  combat ,  que  le  feu  a  pris  au  vaiffeau  ; 
mais  fi  c'étoit  par  la  négligence  &  la  faute  des  mariniers,  ils  n'en  feroient  pas 
tenus  ,  à  moins  que  par  une  claufe  particulière  ,  ils  ne  fe  fuffent  chargés  de  "la 
baratterie  du  patron  ;  Voyez  infrà  ,  n.  65. 

Il  efl  arrivé  quelquefois  que  des  capitaines ,  ne  pouvant  plus  défendre  le 
navire,  y  ont  mis  le  feu  pour  l'empêcher  de  tomber  entre  les  mains  des  enne- 
mis. Il  n'eff  pas  permis  d'en  venir  à  cette  extrémité,  à  moins  que  le  capitaine 
n'ait  trouvé  le  moyen  de  faire  fortir  tout  fon  monde  du  navire  avant  que  le 
feu  y  prît.  Le  capitaine  ,  ayant  eu  cette  précaution  ,  fait  brûler  le  vaiffeau  :  on 
demande  fi  les  affureurs  peuvent  fe  défendre  d'en  fupporter  la  perte ,  fur  le 
prétexte  qu'elle  eff  arrivée  par  le  fait  du  capitaine  }  Je  penfe  que  les  affureurs 
la  doivent  fupporter  ,  &  qu'ils  ne  peuvent  oppofer  qu'il  a  été  brûlé  par 
le  fait  du  capitaine  ;  car  le  capitaine  a  eu  un  jufte  fujet  de  le  brûler;  &  quand 
même  le  navire  n'auroit  pas  été  incendié  ,  il  n'en  auroit  pas  moins  été  perdu  , 
puiiqu'on  fuppofe  que  la  prife  en  eût  été  fans  cela  inévitable. 

54.  Prifes.  L'affureur  en  eft  tenu,  foit  que  la  prile  en  ait  été  faite  de  bonne 
guerre,  foit  qu'elle  ait  été  injufte  ,  foit  qu'elle  ait  été  faite  par  hoftilité,  ou  par 
brigandage  ;  car  de  quelque  manière  qu'elle  ait  été  faite  ,  c'eft  une  fortune  de 
mer  :  or  les  affureurs  font  tenus  de  toutes  les  fortunes  de  mer. 

Quid  ,  fi  les  affureurs  mettoient  en  fait  que  le  vaiffeau  a  été  pris  par  la 
lâcheté  &  la  poltronnerie  du  capitaine  ,  qui  a  rendu  le  vaiffeau  au  premier 
coup  de  canon  ,  lorfqu'il  pouvoit  fe  défendre  ?  On  m'a  affuré  que  dans  les 
Tribunaux  on  n'admettoit  pas  cette  preuve,  &  que  le  capitaine  qui  s'étoit 
rendu  ,  étoit  préfumé  n'avoir  pu  faire  autrement. 

5  5 .  Pillage.  La  perte  des  effets  affurés  qui  arrive  par  le  pillage  qui  en  eft  fait 
en  cas  de  naufrage  par  des  pillards  ,  6.ir  le  rivage  oii  le  flot  les  a  jetés  ,  eft  une 
fortune  de  mer  que  les  affureurs  doivent  fupporter. 

56.  Arrêt  de  Prince.  L'arrêt  diffère  de  la  prife.  La  prife  d'un  vaiffeau  fe 
fait  en  pleine  mer  ;  V arrêt  fe  fait  dans  un  port  ou  une  rade  où  le  vaiffeau 
Ce  trouve. 

L'Ordonnance  rapporte  entre  les  différentes  efpeces  de  fortunes  de  mer 
qui  deivent  tomber  iur  les  affureurs ,  F  arrêt  du  Prince.  Il  y  a  néanmoins  à  cet 
égard  plufieurs  diftinftions  à  faire.  Cet  arrêt  fe  fait ,  ou  en  pays  étranger  ,  par 
les  ordres  du  Prince  étranger  ;  ou  dans  un  port  du  Royaume ,  par  les  ordres 
du  Roi. 
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Au  premier  cas  ,  lorfque  c'eft  en  pays  étranger ,  &  par  l'ordre  d'un  Prince 
étranger  que  l'arrêt  a  été  fait ,  il  faut  encore  diflinguer  en  quelle  circonftance 
il  a  été  fait ,  &  s'il  y  a  efpérance  ,  ou  non ,  d'en  avoir  main-levée.  Lorfque 
l'arrêt  a  été  fait  après  une  déclaration  de  guerre  ,  ou  en  vertu  de  lettres  de 
repréfailles  ,  c'efl  une  fortune  de  mer  à  la  charge  des  affureurs  ;  &  l'affuré  peut 
incontinent  ,  quand  même  la  con/îfcation  n'auroit  pas  encore  été  prononcée  , 
faire  aux  affureurs  l'abandon  des  marchandifes  afîurées  ,  5c  exiger  d'eux  la 
fomme  afTurée. 

Mais  lorfque  l'arrêt  a  été  fait  en  temps  de  paix  ,  comme  il  y  a  en  ce  cas 
efpérance  d'une  main-levée  de  l'arrêt ,  cet  arrêt  n'eft  pas  réputé  incontinent 
une  fortune  de  mer ,  dont  les  affureurs  doivent  fe  charger  ;  &  l'afTuré  n'eil  pas 
fondé  incontinent  à  demander  la  fomme  afîiirée ,  en  abandonnant  aux  affu- 
reurs les  effets  affurés  :  il  ne  peut  faire  cet  abandon  qu'au  bout  d'un  certain 
temps  réglé  par  l'Ordonnance  ,  lorfqu'il  n'a  pu  ,  pendant  ce  temps  ,  obtenir 
la  main-levée  de  l'arrêt ,  oc  qu'il  juflifie  des  Uiligence.;  qu'il  efl  tenu  ce  faire 
pour  cela  ,  fuivant  Vart.  Si  du  tic.  des  Jjjuranccs.  Ce  temps  eft  de  fix  mois  ,  du 
jour  de  la  fignification  de  l'arrêt  du  vaiiTeau  ,  faite  aux  affureurs  ,  lorlque  l'ar- 
rêt a  été  fait  en  Europe  ou  en  Barbarie  ;  &  d'un  an  ,  lorfqu'il  a  été  fait  en 
pays  plus  éloigné  ;  art.  4^. 

Lorfque  les  effets  affurés  font  des  marchandifes  périffables  ,  le  délai  n'efl 
que  de  fix  femaines  ,  au  lieu  de  fix  mois;  ou  de  trois  mois  ,  au  lieu  d'un  an  ; 
art.  5o. 

57.  Quoique  l'afTuré  qui  a  eu  main-levée  de  Varrêt  pendant  ce  temps,  ou 
même  depuis  ce  temps  ,  mais  avant  qu'il  ait  fait  {on  abandon  aux  afîirreurs  , 
ne  puiffe  plus  le  faire ,  il  peut  néanmoins  demander  aux  affureurs  qu'ils  l'in- 
demnifent  du  dommage  qu'il  a  fouffert  par  le  dépériflement  furvenu  aux 
marchandifes  pendant  le  temps  qu'a  duré  l'arrêt ,  ou  pour  les  nourritures  & 
loyers  des  matelots  pendant  ledit  temps  ,  pour  la  part  dont  il  en  a  été  tenu  ; 
c'eif  une  avarie  qui  efl  à  la  charge  des  affureurs. 

Lorfque  le  Prince  a  pris ,  dans  un  cas  de  befoin ,  en  tout  ou  en  partie  ,  les 
marchandifes  affurées ,  &  en  a  payé  le  prix ,  l'affuré ,  étant  payé  du  prix  de 
fes  marchandifes  ,  ne  foutfre  aucune  perte  ,  6c  n'a  par  conféquent  aucun  re- 
cours contre  les  affureurs. 

58.  Lorfque  l'arrêt  a  été  fait  pour  caufe  de  contrebande  ,  &  que  les  mar- 
chandifes affurées  s'étant  trouvées  de  contrebande,  ont  été  confîjquées  ,  cette 
perte  doit-elle  tomber  fur  les  affm-eurs?  Par  exemple,  un  négociant  François 
a  fait  charger  en  Efpagne  clandeflinement  des  marchandifes  de  foierie ,  contre 
les  Loix  d'Efpagne ,  qui  en  défendent  l'exportation  :  le  vaifléau  a  été  arrêté 
par  les  Officiers  du  Roi  d'Efpagne ,  &  les  marchandifes  confifquées  ,  comme 
étant  chargées  en  contrebande.  Les  affureurs  font-ils  tenus  de  cette  perte  ? 
Vaflin  tient  l'affirmative ,  pourvu  que  les  affureurs  aient  eu  connoiffance  que 
les  marchandifes  qu'on  a  fait  afîurer  étoient  de  contrebande  :  car  s'ils  l'avoient 
ignoré  ,  il  n'eff  pas  douteux  ,  en  ce  cas  ,  qu'ils  n'en  feroient  pas  tenus  :  ils  ne 
pourroient  pas  être  cenfés  s'être  foumis  au  rifque  de  la  confifcation  pour 
caufe  de  contrebande  ,  n'ayant  pas  de  connoiffance  que  les  marchandifes  fuifent 
de  contrebande* 
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Vaflln  cite  une  Sentence  de  l'Amirauté  de  Marieille  du  30  Juin  175S  ,  qui 
a  jugé  conformément  à  Ton  opinion  dans  l'eipece  ci-dcfTus  rapportée  ,  &  qui 
a  été  confirmée  par  Arrêt  du  Parlement  d  Aix  ,  du  30  Juin  luivant  ;  &:  il 
rapporte  une  longue  confultaîion  qui  contient  les  raifons  fur  leiquelles  les 
Juges  ie  font  fondés.  Ces  raifons  fe  réduifent  à  dire  qu'il  n'eil:  pas,  à  la  vérité, 
permis  à  un  François  de  faire  en  France  un  commerce  de  contrebande  ,  que  les 
Loix  du  Royaume  défendent  ;  &  que  par  conféquent  le  contrat  d'aluirance 
qui  interviendroit  pour  tavorifer  &  aiîurer  un  pareil  commerce  ,  par  lequel 
les  affureurs  fe  chargeroient  du  rifque  de  la  confîfcation  pour  caufe  de  cette 
contrebande  ,  feroit  un  contrat  illicite  &  nul  :  mais  qu'il  n'eft  pas  défendu 
à  un  François  de  faire  en  pays  étrane;er  un  commerce  de  contrebande  cp.ii 
n'eft  défendu  que  par  les  Loix  de  ce  pays  ,  auxquelles ,  félon  lui ,  le  François 
n'eft  pas  fujet  ;  que  ce  commerce  n'étant  pas  illicite  ,  le  contrat  d'aftiirance  qui 
intervient  pour  affurer  ce  commerce  ,  n'a  rien  non  plus  d'illicite ,  &  qu'il  peut 
licitement  charger  par  ce  contrat  les  afTureurs  ,  du  rifque  de  la  confifcaîion 
pour  caufe  de  cette  contrebande ,  de  même  que  des  autres  fortunes  de  m^r. 

Ce  principe  me  paroît  faux.  Il  eft  faux  qu'il  foit  permis  à  un  François  de 
faire  dans  un  pays  étranger  un  commerce  de  contrebande ,  défendu  par  les 
Loix  du  pays.  Ceux  qui  commercent  dans  un  pays  ,  font ,  par  le  Droit  des 
gens  ,  &  par  la  Loi  naturelle  ,  obligés  de  fe  conformer  ,  pour  ce  commerce  , 
aux  Loix  du  pays  où  ils  le  font.  Chaque  Souverain  a  empire  &  jurildidion  fur 
tout  ce  qui  fe  fait  dans  le  pays  oii  il  a  droit  de  commander  ;  il  a  par  confé- 
quent le  droit  de  faire  ,  pour  le  commerce  qui  fe  fait  dans  fes  Etats,  des  Loix 
qui  obligent  tous  ceux  qui  le  font ,  les  étrangers  aufîi-bien  que  fes  fujets.  On 
ne  peut  difputer  à  un  Souverain  qu'il  n'ait  le  droit  de  retenir  dans  fes  Etats 
certaines  marchandifes  qui  y  font ,  &  d'en  défendre  l'exportation  :  les  en  ex- 
porter contre  fes  ordres  ,  c'eft  donner  atteinte  au  droit  qu'il  a  de  les  y  retenir, 
&  par  conféquent  c'eft  une  injuftice.  D'ailleurs  ,  quand  même  ,  ce  qui  eft  faux  , 
un  François   ne  feroit  pas  par  lui-même   fujet  aux  Loix  d'Efpagne   pour  le 
commerce  qu'il  fait  en  Efpagne ,  on  ne  peut  pas  dilconvenir  que  les  Efpagnols 
dont  il  eft  obligé  de  fe  fervir  ,  font  fujets  à  ces  Loix,  &  qu'ils  pèchent  griève- 
ment en  concourant  avec  lui  à  l'exportation  défendue  par  lefdites  Loix.  Or  , 
par  cela  m.ême  qu'il  ne  peut  faire  ce  commerce  de  contrebande  en  Efpagne 
fans  engager  des  Efpagnols  à  pécher  ,  il  pèche  lui-même  ;  car  c'eft  pécher  qvie 
d'engager  quelqu'un  à  pécher.  Ce  commerce  eft  donc  illicite ,  &  contraire  à  la 
bonne  foi  ;  &  par  conléquent  le  contrat  d'aft'urance  qui  intervient  pour  favori- 
1er  &  affurer  ce  commerce  ,  en  chargeant  l'afl'ureur  des  rifques  de  la  confîfca- 
tion ,  auxquels  il  eft  expofé  ,  eft  particulièrement  illicite ,  &  ne  peut  par  confé- 
quent produire  aucune  obligation. 

59.  PafTons  au  fécond  cas  ,  qui  eft  celui  auquel  V arrêt  a  été  fait  dans  les 
ports  du  Royaume  par  l'ordre  du  Roi. 

Les  caufes  les  plus  ordinaires  pour  lefquelles  le  Roi  fait  faire  ces  arrêts , 
c'eft  lorfqu'en  temps  de  guerre ,  ou  à  la  veille  d'une  guerre  ,  pour  prévenir 
les  prKés  des  vaiffeaux  ,  le  Roi  les  retient  dans  fes  ports  ,  julqu'à  ce  qu'ils 
puiftent  partir  en  flotte ,  &  être  efcortés  par  des  vaiffeaux  de  guerre. 

Van.  zâ  difant ,  qu'en  ce  cas ,  lorfque  l'arrêt  eft  fait  avant  U  voyage  commencé^ 
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lesaffurés  ne  pourront,  à  caufe  de  l'arrêt,  faire  l'abandon  de  leurs  effets  aux 
affureurs  ;  de  ces  termes,  avant U  voyage  commencé^  il  réfulte  ,  par  un  argument 
à  contrario  ,  que  fi  c'étoit  depuis  le  voyage  commencé  que  l'arrêt  eût  été  fait , 
quoique  dans  un  port  du  Royaume  ,  oii  le  vaiffeau  auroit  été  obligé  de  relâ- 
■  cher,  &  par  ordre  du  Roi,  il  en  devroit  être  autrement,  &  que  les  affurés 
pourroient  être  en  ce  cas  reçus  à  l'abandon  ,  de  même  que  lorfque  l'arrêt 
eil  fait  en  pays  étranger  ,  éi  par  l'ordre  d'un  Prince  étranger.  C'ell  la  con- 
féquence  qu'en  a  tirée  Vaflin  fur  cet  article. 

La  raifon  de  différence  entre  le  cas  de  l'arrêt  du  vaiffeau  fait  avant  le 
départ,  &  celui  fait  depuis  ,  ell  que  ,  comme  nous  le  verrons  infrà  ,  le  temps 
des  rifques  dont  les  affureurs  fe  chargent  à  Tégard  du  vaiffeau  ,  ne  commence 
que  du  jour  du  départ.  C'eft  ce  que  veut  dire  l'Auteur  du  Guidon  ,  lorfqu'il 
dit  ,  chap.  C) ,  que  Tarrêt  fait  avant  le  départ  du  vaiffeau  ,  n'eff  que  danger  de 
terre  ,  dont  l'affureur  n'eft  pas  tenu. 

60.  Lorfque  Tarrêt  du  vaiffeau ,  qui  eff  fait  avant  fon  départ ,  n'cff  fait  que 
pour  retarder  ion  départ ,  en  attendant  une  efcorte ,  le  contrat  ne  laiffe  pas  de 
devoir  fubfider  :  il  doit  fuffire  aux  affureurs  de  n'être  pas  tenus  d'indemnifer 
l'affuré  de  la  perte  qu'il  fouffre  du  retard  ;  ils  ne  peuvent  pas  ,  fans  fon  con- 
fentement  ,  fe  défiffer  du  contrat. 

Lorfque  l'arrêt  a  été  fait  parce  que  le  Roi  avoit  befoin  du  navire ,  l'affuré 
peut  encore  ,  en  ce  cas  ,  faire  fubfifler  le  contrat ,  en  chargeant  les  marchandées 
affurées  fur  un  autre  navire ,  &en  notifiant  ce  chargement  aux  affureurs  ;  fans 
quoi  le  contrat  devient  nul. 

Si  l'arrêt  eff  fait  pour  tirer  du  vaiffeau  quelques  effets  dont  le  Roi  avoit 
befoin  ,  le  contrat  iubfifte  pour  le  furplus  ,  en  diminuant  la  prime  à  propor- 
tion. 

Lorfque  l'arrêt  n'a  été  fait  que  parce  que  le  Roi  avoit  befoin  du  maître  , 
le  propriétaire  peut  prépofer  un  autre  maître,  fans  que  le  contrat  en  reçoive 
aucune  atteinte. 

6 1.  Déclaration  de  guerre.  Les  rifques  auxquels  une  déclaration  de  guerre 
furvenue  depuis  le  contrat  d'affurance  ,  expofe  le  vaiffeau  &  fa  cargaifon  , 
font ,  fuivant  la  difpofition  de  cet  article ,  des  rifques  dont  font  tenus  les  affû- 
teurs ,  quoique  le  contrat  ait  été  fait  en  temps  de  paix  ,  &;  dans  un  temps  au- 
quel on  ne  s'attendoit  pas  à  la  guerre. 

Mais  le  prix  de  Imprime  doit-il  en  ce  cas  être  augmenté  ?  Voyez  cette  quef- 
tion  infrà  ,  n.  8^. 

Rcpréfailles.  On  appelle  repréfailles  ,  lorfqu'une  Puiffance  voiline  qui  pré- 
tendroit  que  nous  avons  dénié  la  juffice  qui  étoit  due  à  fes  fujets  ,  leur  ac- 
corde des  lettres  de  repréfailles  ,  qui  leur  àonneni  pouvoir  de  courir  fur 
nos  vaiffeaux.  Le  cas  de  ces  repréfailles  eff  affez  femblable  à  celui  d'une  décla- 
ration de  guerre. 

Et  généralement  toutes  autres  for  tunes  de  m.er.  Ces  termes  généraux  compren- 
nent tous  les  cas  extraordinaires  de  force  majeure  qui  peuvent  caufer  ou  la 
perte  des  chofes  affurées ,  ou  quelque  dommage  dans  lefdites  chofes  ,  ou  par 
rapport  auxdites  chofes. 

62.  Il  nous  reffe  à  voir  pendant  quel  temps  les  affureurs  font  chargés  des 
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riiques  des  chofes  affiirées  ,  &  quand  ce  temps  commence  &  finit.  Sur  la 
première  queftion  ,  il  tauî  fuivre  ce  qui  eft  réglé  par  la  police  d'affurance. 
Quelquefois  elle  eft  taite  pour  le  temps  du  voyage  (eulement  ;  quelquefois  elle 
efl  faite  pour  le  temps  du  voyage  &  du  retour  ;  auquel  cas  les  i.ffureurs  font 
tenus  des  rifques  jufqu'au  retour  du  vaiffeau. 

Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées,  l'affurance  n'efl:  cenfée  faite 
que  pour  l'aller ,  Se  non  pour  le  retour  ;  f^aflln  ,  6*  Us  Auteurs  pj.r  lui  cités» 

Quelquefois  Taffurance  eft  faite  pour  un  certain  temps  limité  ,  fans  aucune 
défignation  de  voyage  ;  comme  forfqu'il  eft  dit  fimplement ,  que  le;-,  affurcurs 
ont  affuré  un  tel  vafTeau  pour  le  temps  de  fix  mois  ,  à  compter  du  Jour  qu  il 
aura  mis  à  la  voile.  Cette  efpece  d'affurance  fe  tait  à  Tégard  des  vaifloaux  armés 
en  courfe.  Les  aiîlireurs  ne  font  en  ce  cas  tenus  des  rifques  eue  pendant  le 
temps  convenu  ;  après  ce  temps  expiré  ,  ils  en  font  de  plein  droit  ûévhargés  pour 
l'avenir,  quoique  le  vaiffeau  foit  encore  en  mer  ,  éc  leur  princ  efi:  gagnée  ; 
fauf  à  régler  les  pertes  &  avaries  qui  ont  pu  avoir  lieu  av^nt  l'expiration  de 
ce  temps  ;  Voyez  Y  art.  j^. 

Mais  lorfque  l'affiirance  eff  faite  pour  un  voyage  défigné  par  la  police  ; 
quoique  la  police  ait  limité  un  temps  pour  le  voyage,  les  aifureurs  font  tenus 
de  tous  les  riiques  qui  peuvent  arriver  pendant  tout  le  voyage  ,  même  de  ceux 
qui  arriveroient  depuis  l'expiration  de  ce  temps  ,  lequel  eil  cenfé  avoir  été 
limité  par  la  police  ,  non  à  i'efFtt  que  les  affureurs  fuffent  décharges  des  rifques 
après  l'expiration  de  ce  temps ,  mais  à  l'eifet  feulement  que  fi  le  voyage  duroit 
plus  long-temps,  la /»r/;«e  fût  augmentée  a  proportion  de  ce  qu  il  dureroit  de 
plus  ,  fans  que  pour  cela  la  prime  dût  être  diminuée  dans  le  cas  où  il  dureroit 
moins ,  ce  temps  étant  cenfé  n'être  appofé  qu'en  faveur  des  affureurs  :  c'ell 
la  dilpofition  de  l'art.  35. 

63.  A  l'égard  de  la  féconde  queffion,  lorfque  les  parties  ne  fe  font  pas  ex- 
pliquées fur  le  temps  auquel  les  affureurs  dévoient  commencer ,  &  fur  celui 
auquel  ils  dévoient  ceffer  d'être  chargés  des  rifques  ,  l'Ordonnance ,  titre  des 
AjfuranccSy  art,  S  ,  veut  qu'on  fuive  à  cet  égard  ,  pour  les  contrats  d'affurance  , 
ce  qu'elle  a  réglé  pour  les  contrats  de  prêt  à  la  groffe  aventure  ,  en  l'article  15 
du  titre  précédent.  Suivant  zç.t  article  ,  le  temps  des  rifques  à  l'égard  du  vaif- 
feau ,  agrès ,  apparaux  &  viftiiailîes  ,  commence  à  courir  depuis  qu'il  a  mis  à 
la  voile  ,  6c  dure  jufqu'à  ce  qu'il  foit  ancré  au  port  de  fa  deffination,  &c  amarré 
au  quai. 

A  l'égard  des  marchandifes  ,  le  temps  des  rifques  commence  aufli-tôt  qu'elles 
ont  été  chargées  dans  le  vaiffeau ,  ou  dans  des  gabarres  pour  les  y  porter  , 
6c  dure  jufqu'à  ce  qu'elles  foient  délivrées  à  terre  ,  lûr  le  quai ,  au  lieu  de 
leur  deftination. 

Ce  qui  eft  dit ,  que  le  temps  du  rifque  pour  les  marchandifes  ne  commence 
à  courir  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées  fur  le  vaiffeau  ,  a  lieu  non-feule- 
ment à  l'égard  de  celles  qui  font  chargées  au  port  du  lieu  du  départ  du  vaiffeau  , 
mais  auffi  à  l'égard  de  celles  qui  doivent  être  chargées  dans  les  ports  des  diffé- 
rentes éclicUes  où  il  eft  dit  que  le  vaiffeau  doit  relâcher.  Les  affureurs  qui  les 
ont  affurées  avec  celles  qui  ont  été  chargées  lors  du  départ,  ne  commencent 
pareillement  à  en  courir  les  rifques  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées.  Tant 

qu'elles 
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qu'elles  font  encore  à  terre ,  quoique  deftinées  pour  y  être  chargées  ,  &  quoique 
le  vaifTeau  foit  au  port  pour  les  y  prendre ,  elles  ne  Ibnt  pas  encore  aux  rifques 
des  affiireurs. 

On  m'a  fait  part  d'une  efpece  qui  s'efl  préfentée  depuis  peu  à  TAmirauté  du 
Palais,  où  il  étoit  queftion  de  fçavoir  quand  le  rifque  de  voit  être  réputé  fini. 
La  voici  :  Le  fieur  Huguet  de  Semonville ,  qui  avoit  donné  à  la  grofTe  2,000  liv. 
piaftres,  eflimées  8,000  liv.,  fur  un  vaiffeau  arrivé  à  Buenos- Ayres,  à  la  fin  de 
l'année  175  i  ,  en  fit  affurer  le  21  Mars  1753  ,  à  la  deuxième  Chambre  des  affu- 
rances  de  Paris,  les  retours,  foit  en  matière  d'or  ou  d'argent,  denrées  ou  fruits, 
fur  un  ou  plufieurs  navires  ,  depuis  leur  chargement  à  Buenos-Ayres ,  jufqu'à 
leur  arrivée  à  Cadix,  ou  autre  port  d'Efpagne.  Le  6  Février  1755  ,  il  fit  dé- 
claration qu'il  lui  étoit  arrivé  \mc  partie  de  its  retours ,  pour  une  fomme  de 
740  liv.  :  le  25  Mars  fuivc.nt,  autre  déclaration  pour  une  fomme  de  745  liv. 
15  fols  :  depuis  ce  temps ,  plus  de  nouvelles.  Au  mois  de  Décembre  1764  , 
les  affureurs  firent  afligiier  le  fieur  Huguet ,  pour  voir  déclarer  les  rifques 
finis  :  le  fieur  Huguet  foutint  qu'il  avoit  encore  une  partie  de  fes  retours  à  at- 
tendre; que  les  affureurs  dévoient  être  chargés  du  rifque  de  (qs  retours  ,  ni  la 
police  d'affurance ,  ni  aucune  Loi  n'ayant  limité  le  temps  pendant  lequel  ils 
en  ferolent  chargés.  Néanmoins  ,  par  Sentence  de  l'Amirauté  du  19  Mai  1765  , 
on  a  déclaré  le  temps  des  rifques  fini;  &  le  fieur  Huguet,  qui  en  avoit  inter- 
jeté appel ,  mdiàs  confuUus ,  s'en  eft  défifté.  Pareille  Sentence  eft  interve- 
nue au  mois  de  Septembre  fuivant,  dans  une  efpece  femblable.  Les  motifs 
de  ces  Sentences ,  dont  un  des  Juges  a  eu  la  bonté  de  me  faire  part ,  ont 
été ,  que  fi  le  temps  que  doivent  durer  les  rifques  des  retours  qu'on  fait  affu- 
rer, n'étoit  pas  limité  arbitrio  Judïcïs  ^  les  affureurs  feroient  expofés  à  être 
trompés  tous  les  jours  ;  car  la  rentrée  de  ces  retours  étant  le  plus  fouvent  in- 
connue aux  affureurs,  un  négociant  de  mauvaife  foi,  après  avoir  reçu  en  entier 
les  retours  qu'il  a  fait  affurer,  pourroit,  long-temps  après  ,  faire  valoir  l'afTu- 
rance  fur  des  marchandifes  qu'il  auroit  perdues ,  en  difant ,  contre  la  vérité  y 
qu'elles  font  partie  des  retours  qu'il  a  fait  affurer, 

$.  III. 

Quelles  font  les  pertes  &  dommages  dont  les  ajfureurs  ne  font 

pas  tenus, 

64.  Première  Règle.  Les  affureurs  ne  font  pas  tenus  des  pertes  &  des 
dommages  arrivés  par  la  faute  des  maîtres  &  mariniers. 

C'efl  la  difpofition  de  l'article  28.  Les  rifques  des  pertes  &  dommages  dont 
les  affureurs  fe  chargent  par  la  nature  du  contrat  d'affurance ,  font  les  rifques 
des  pertes  &  dommages  qui  peuvent  arriver  par  fortunes  de  mer ,  c'efl-à-dire , 
par  quelque  cas  de  force  majeure  à  laquelle  on  ne  peut  réfifler,  vis  divina. 
Il  efl  évident  que  l'impéritie  ,  ou  le  défaut  de  foin  &  d'attention  du  maître  ÔC 
des  mariniers ,  ne  peuvent  être  compris  fous  lè^ïïom  de  force  majeure ,  &  qu'au 
contraire  ce  font  chofes  oppofées  à  la  force  majeure.  Les  affureurs  ne  font  donc 
pas  tenus,  par  la  nature  du  contrat  d'affurance,  des  pertes  ÔC  dommages  qui  arri- 
Tome  IIL  D 
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vent  par  la  faute  de  ces  perfonnes.  Les  marchands  dont  les  marchandifes  ont 
été  endommagées  ,  ne  peuvent  donc  en  ce  cas  fe  pourvoir  contre  les  affureurs  ; 
mais  ils  ont  l'aâion  ex  conduclo  contre  le  maître  ou  patron  avec  qui  ils  ont  con- 
tradé  pour  le  tranfport  de  leurs  marchandifes,  ôc  l'adion  exercitoria  contre  1  ar- 
mateur qui  Ta  prépofé.  Cet  armateur  a ,  de  fon  côté ,  une  pareille  action  contre 
k  ïrû.iîvQ  qui  s'eft  chargé  de  la  conduite  de  (on  vaificau. 

L'article  4  du  titre  des  Avaries  rapporte  des  exemples  de  dommages  caules 
par  la  faute  du  maître;  fçavoir,  lorfque  les  marchandifes  ont  été  endomma- 
gé s  pour  n'avoir  pas  bien  fermé  les  écoutilles ,  amarré  le  vaiffeau ,  fourni 
de  bons  guindages  &:  cordages.  On  peut  en  apporter  une  infinité  d'autres 
exemples. 

64.  Quoique  les  afîiireurs  ne  foient  pas ,  par  la  nature  du  contrat  d'affurance , 
tenus  de  ces  pertes  &  dommages ,  ils  peuvent  en  être  tenus  par  une  claule  parti- 
culière. C'eft  pourquoi  l'article  28  ,  après  avoir  dit  que  les  affureurs  ne  font  pas 
tenus  des  pertes  &  dommages  arrives  ....  par  faute  des  maîtres  &■  mariniers , 
ajoute  ^  Jî  par  la  police  ils  ne  font  charges  de  la  baratterie  du  patron. 

Ces  termes  de  baratterie  du  patron  ,  comprennent  toutes  les  efpeces  ,  tant  de 
dol  que  de  fimple  imprudence,  défaut  de  foin  & impéritie , tant  du  patron,  que 
des  gens  de  l'équipage;  Voye^  l'Arrêt  du  2.€  Mars  lyGx  ,  rapporte  au  troifiemz 
Tomp  du  Journal  des  Audiences. 

L'aiTureur  qui  s'eft  chargé  envers  les  marchands  ,  de  ces  pertes  &  dommages , 
&  qui  en  conféquence  les  en  a  indemnifés ,  eft  de  plein  droit  lubrogé  aux  adions 
defJiîs  marchands ,  tant  contre  le  maître  que  contre  l'armateur. 

L'aiTureur  peut  faire  cmt  convention,  non-feulement  avec  les  marchands, 
mais  même  avec  l'armateur  ,  pourvu  néanmoins  que  l'armateur  ne  monte  pas 
lui-même  fon  vaiffeau  ;  car  il  eft  évident  que  je  ne  puis  pas  valablement  convenir 
avec  quelqu'un  qu'il  fe  chargera  des  fautes  que  je  commettrai  :  ce  feroit  une 
convention  qui  inviteroit  ad  delinquendum.  Mais  quand  même  le  patron  feroit 
le  fils  de  farmateur ,  l'armateur  peut  valablement  convenir  que  l'aiTureur 
fera  chargé  de  la  baratterie  du  patron  ,  de  même  que  fi  le  patron  étoit   un 


étranger. 


66.  Seconde  Règle.  «  Les  déchets,  diminutions  &  pertes  qui  arrivent 
»  par  le  vice  propre  de  la  chofe,  ne  tombent  point  fur  les  affureurs  ». 

C'efl  la  djfpofition  de  l'article  29.  La  raifon  eft,  qu'on  entend  par  cas  fortuits  ; 
&C  force  majeure  (  qui  font  les  chofes  dont  les  affureurs  ie  chargent  ) ,  les  accidens 
extraordinaires  ,  6i  non  ce  qui  arrive  naturellement. 

Suivant  cette  règle ,  les  affureurs  ne  font  pas  tenus  de  la  diminution  qui 
arrive  dans  les  marchandifes  par  le  coulage  auquel  elles  font  naturellement 
fujettes. 

Mais  il  une  tempête  avoit  occafionné  un  coulage  beaucoup  plus  confîdéra- 
ble  que  le  coulage  ordinaire ,  les  affureurs  feroient  tenus  de  faire  raifon  de  ce 
coulage.,  fous  la  déduflion  de  ce  à  quoi  on  arbitrera  que  peut  monter  le  cou- 
lage ordinaire ,  pourvu  néanmoins  que  les  affurés  aient  fait ,  par  la  police , 
une  déclaration  de  leurs  marchandifes  fujettes  à  coulage ,  comme  nous  le  ver- 
rons infrà. 

Suivant  cette  règle ,  fi  le  navire  dont  les  affureurs  ont  affuré  à  l'armateuï 
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le  voyage  6<:le  retour,  le  trouve  hors  d'état  de  revenir,  par  vctufté  &  pourri- 
ture ,  les  affureurs  ne  leront  pas  tenus  de  cette  perte.  lien  feroit  autrement, 
fi  c'étoit  par  des  coups  de  mer,  ou  par  quelque  autre  accident,  qu'il  eût  été 
mis  hors  d'état  de  lervir. 

Suivant  la  même  règle  ,  fi  des  voiles  ou  des  cables  font  ufés  de  vétufté,  Taf- 
fureur  n'en  eft  pas  tenu  ;  au  lieu  qu'il  en  l'eroit  tenu,  fi  c'étoit  la  violence  des 
coups  de  vent  qui  en  eût  caulé  la  rupture. 

Suivant  la  même  règle  ,  lorfque  des  animaux  ou  d?^  nègres  font  morts  de 
leur  mort  naturelle  ,  ou  même  lorfque  des  nègres,  par  défefpoir  ,  fe  font  donné 
la  mort,  Taffureur  n'en  efl  pas  tenu;  car  ce  font  pertes  arrivées  par  la  nature  ou 
le  vice  de  la  chofe,  ou  quelquefois  par  la  négligence  du  maître,  qui  ne  peut  être 
imputée  à  l'aflureur ,  s'il  ne  s'en  eft  chargé  expreffément.  Autre  chofe  feroit 
s'ils  étoient  noyés  dans  une  tempête  ,  ou  tués  dans  un  combat. 

67.  Troisième  Règle.  «  Les  afliireurs  ne  font  tenus  des  pilotages, toua- 
»  ges ,  lamanages ,  des  droits  de  congé  ,  vifite  ,  rapports  &  d'ancrage  ,  ni  de 
»  tous  autres  impofés  fur  les  navires  6c  marchandifes  ».  C'efl  la  difpofition  de 
l'article  30. 

Pilotage,  eft  le  droit  que  les  maîtres  des  navires  paient  au  pilote  coder  dont 
ils  fe  fervent  pour  entrer  dans  les  ports  ou  en  fortir  avec  fureté ,  &  pour  éviter 
les  dangers  qui  fe  trouvent  fur  les  côtes  ;  Guidon  de  la  mer ,  chap,  3. 

Touage ,  c'eft  ce  qu'on  paie  aux  haleurs  qui  liaient  les  navires  dans  les  riviè- 
res ,  pour  les  conduire  au  fil  de  l'eau  ;  itid. 

Lamanage ,  c'eft  ce  qu'on  paie  aux  lamaneurs.  On  appelle  lamaneurs ,  les  con- 
dufteurs  des  petites  barques  qui  viennent  au  devant  des  navires ,  avec  des  inftru- 
mens  propres  à  \ç.s  haler  &  à  en  diriger  la  marche  ,  lorfqu'ils  entrent  dans  un 
port  ou  dans  une  rivière  ;  ihid. 

Ces  frais  àt pilotage ,  touage  &  lamanage,  étant  des  frais  ordinaires  du  voya- 
ge ,  ne  peuvent  concerner  les  affureurs ,  qui  ne  fe  chargent  que  des  accidens 
extraordinaires. 

Mais  fi  c'étoit  quelque  accident  extraordinaire  qui  eût  donné  lieu  à  ces  frais  ; 
comme  fi  un  navire ,  à  l'occafion  d'une  tempête ,  ou  étant  pourfuivi  par  des 
corfaires  ,  avoit  été  obligé  de  relâcher  dans  un  port,  oii  il  n'auroit  pas  relâché 
fans  cela,  les  frais  de  pilotage ,  touage  &c  lamanage  ,  faits  pour  entrer  dans  ce 
port  &  pour  en  fortir ,  feroient-ils  en  ce  cas  à  la  charge  des  aftiireurs  ? 

Un  Jurifconfulte  dont  je  refpefte  les  lumières ,  penfe  que  les  affureurs  ^ 
même  en  ce  cas,  n'en  font  pas  tenus;  non-feulement  parce  que  Tarticle  30  dé- 
charge indiftinftementles  affureurs ,  de  ces  frais;  mais  encore  parce  que  les  affu- 
reurs ne  font  chargés  que  des  pertes ,  &  que  ces  frais  font  des  frais  de  confer- 
vation  ,  plutôt  que  des  pertes.  Pour  Fopinion  contraire  on  peut  dire  ,  que  lorf- 
que c'eft  un  accident  extraordinaire  de  force  majeure  qui  a  obligé  le  vaiffeau 
à  relâcher  dans  un  port  où  il  n'auroit  pas  relâché  fans  cela  ,  &  qui  a  en  confé- 
quence  donné  lieu  à  ces  frais ,  ces  frais  font  en  ce  cas  une  vraie  perte  pour  l'af- 
furé,  qui  lui  eft  caufée  par  une  fortune  de  mer  qui  a  donné  lieu  à  (es  frais. 
L'Ordonnance  ,  art.  26",  ayant  chargé ,  dans  les  termes  les  plus  généraux,  les 
affureurs  de  toutes  les  pertes  caufées  par  fortune  de  mer ,  ils  doivent  être 
chargés  de  celle-ci;  ôc  en  conféquençe  l'article  30,  qui  décharge  les  affureurs 
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(les  trais  à^  lamanage ,  &c, ,  ne  doit  s'entendre  que  du  cas  auquel  ces  frais  font 
frais  ordinaires.  M.  Vaflin  tient  cette  féconde  opinion. 

Droits  de.  congé ,  c'efl-à-dire ,  du  pafle-port  que  le  maître  doit  prendre  de 
M.  l'Amiral  pour  chaque  voyage. 

De  vifoe,  i'ont  ceux  attribués  aux  Officiers  de  l'Amirauté  pour  la  vifite  des 
navires. 

De  rapports ,  font  ceux  des  déclarations  que  le  maître  doit  faire  à  l'Amirauté , 
foit  à  fon  arrivée,  foit  en  cas  de  relâche,  dans  chaque  port. 

D'ancrage ,  font  ceux  qui  font  dus  à  l'Amiral  pour  la  permiffion  de  mettre 
le  navire  à  l'ancre  dans  chaque  port  ou  rivière. 

Ni  de  tous  autres  droits  fur  les  navires  &  marchandifes ,  tels  que  font  les  droits 
pour  l'amarrage  du  navire  fur  le  quai ,  \ts  droits  d'entrée  &:  de  fortie  des  mar- 
chandifes ,  &:c. 

Tous  ces  droits ,  de  même  que  ceux  de  pilotage  &  lamanage  ,  font  des  frais 
ordinaires  de  voyage ,  qui  ne  peuvent  concerner  \es  affureurs ,  fi  ce  n'eft  peut- 
être  dans  le  cas  oii  quelque  accident  extraordinaire  y  auroit  donné  lieu,  comme 
il  a  été  dit  ci-deffus. 

68.  Quatrième  Règle.  «  Les  affureurs  ne  font  pas  tenus  des  rifques , 
»  lorfqu  on  s'eft  écarté  de  ce  qui  eft  porté  par  la  police,  fi  ce  n'efl  de  leur 
»  confentement ,  ou  en  cas  de  nécefîité  ». 

Un  premier  exemple  de  cette  règle  efl  lorfque  les  marchandifes  affiirées,  qui 
dévoient  être  chargées  fur  un  certain  vaiffeau  dénommé  par  la  police  d'affu- 
rance ,  ont  été  chargées  fur  un  autre  vaiffeau. 

Finge.  Il  eff  dit  par  la  police  d'affurance ,  que  les  affureurs  m*'ont  affuré  cer- 
taines marchandifes  de  valeur  de  i  5,000  liv.,  qui  dévoient  être  chargées  fur 
le  vaiffeau  le  Saint-Jofeph  ;  plus ,  d'autres  marchandifes  de  pareille  valeur  de 
15,000  liv. ,  qui  dévoient  être  chargées  fur  le  vaiffeau  le  Triton  ;  plus,  d'au- 
tres marchandifes  de  pareille  valeur  de  15,000  liv. ,  qui  dévoient  être  char- 
gées fur  le  vaiffeau  la  Syrene  ;  toutes  lefquelles  fommes  montent  à  celle  de 
45,000  liv.  Si  ces  marchandifes  ont  été  toutes  chargées  fur  le  vaiffeau  le  Saint- 
Jojeph ,  les  affureurs  ne  courent  pas  les  rifques  de  la  fomme  entière  de  45,000  K 
qu'ils  ont  affurée  :  ils  ne  courent  les  rifques  que  de  celle  de  i  5,000  liv. ,  va- 
leur des  marchandifes  qui  dévoient  ,  aux  termes  de  la  police  d'affurance  ^ 
être  chargées  fur  le  Saint-Jofeph  ,  iur  lequel  elles  ont  été  chargées  ,  &  à  l'é- 
gard defquelles  on  ne  s'eft  pas  écarté  de  ce  qui  étoit  porté  par  la  police.  Mais 
ils  ne  courent  pas  les  rifques  des  trente  autres  mille  livres  ,  valeur  des  autres 
marchandifes,  à  l'égard  defquelles  on  s'eft  écarté  de  ce  qui  étoit  porté  parla 
police  ,  en  les  chargeant  fur  le  Saint-Jofeph ,  au  lieu  qu'elles  dévoient  l'être  fur 
le  Triton  &  fur  la  Syrene. 

Le  contrat  d'affurance  n'ayant  pas ,  au  moyen  de  cela ,  eu  fon  exécution  à  l'é-^ 
gard  des  deux  tiers  des  e^iexs  affurés,  les  affureurs  rendront  les  deux  tiers  de  la 
prime ,  à  la  réferve  néanmoins  du  demi  pour  cent  qu'ils  doivent  avoir  par  forme 
de  dommages  &  intérêts  de  l'inexécution  du  contrat. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  réiulie  de  Xart.  j2  du  titre  des  ^ÛU' 
rances. 

69.  Si  les  vaiffeaux  le  Triton  $C  la  Syrene  font  péris ,  de  même  qu€  U 
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Saint- Jofeph ,  les  marchands  pourront-ils  prétendre  que  les  affureurs  doivent 
porter  la  perte  des  marchandiles  qui  y  dévoient  être  chargées  ,  &  qu'ils  ne 
font  pas  recevables  à  le  plaindre  de  ce  qu'elles  l'ont  été  fur  un  autre  vaifTeau  , 
puilque  quand  elles  auroient  été  chargées  fur  U  Triton  &  la  Syrcnc ,  fur  lefquels 
elles  dévoient  l'être,  elles  feroient  également  péries  ?  Non;  car  le  contrat  d'af- 
furance  a  été  réfclu  de  plein  droit  à  l'égard  de  ces  marchandifes,  aufîi-tôt  qu'on 
s'eli  écarté  de  la  loi  du  contrat  ,  en  les  chargeant  fur  un  autre  vaiffeau  que 
celui  fur  lequel  elles  dévoient  être  chargées  :  c'efl  pourquoi  le  fort  de  ces  vaif- 
feaux  efi:   devenu  indifférent. 

70.  Lorfque  c'eft  du  confentement  des  affureurs  que  s'eft  fait  le  changement 
de  vaiffeau  ,  il  n'eft  pas  douteux  que  le  contrat  d'affurance  doit  fubfifter,  & 
que  les  affureurs  lont  tenus  des  rifques  de  ce  vaiffeau,  fur  lequel  ils  ont  con- 
fenti  que  les  marchandiles  fuffent  chargées. 

Pareillement,  lorlque  c'eft  par  un  cas  de  néceffité,  dans  le  cours  du  voyage, 
que  les  marchandifes  ont  été  chargées  fur  un  autre  vaiffeau,  celui  fiir  lequel  elles 
étoient  chargées  s  étant  trouvé  hors  d'état  de  fervir  ,  foit  par  un  accident  de 
mer ,  foit  même  par  vétufté ,  le  contrat  d'affurance  continuera  de  fubfiffer  ,  & 
les  affureurs  continueront  d'être  tenus  des  rifques  des  marchandifes  qu'on  a  été 
obligé  de  chr^rger  fur  un  autre  vaiffeau. 

71.  Mais  fi  c'eft  hors  le  cas  de  nécefîité  que  le  changement  de  vaiffeau  s*e:fl 
fait  durant  le  cours  du  voyage,  de  Tordre  feul  de  l'affuré,  fans  le  confentement 
des  affureurs ,  les  affureurs  feront  déchargés  des  rifques  ;  &  môme  en  ce  cas  ,  ils 
ne  font  pas  obligés  de  rendre  la  prime  ^  parce  que  le  contrat  ayant  eu  fon  exé- 
cution jufqu'à  ce  changement ,  &:  les  affureurs  ayant  commencé  de  courir  les 
rifques ,  la  prime  leur  a  été  acquife.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  Y  art.  27. 

72.  Un  fécond  exemple  de  notre  règle,  eft  le  changement  de  voyage  ou  de 
route.  Les  affureurs  fe  chargent  des  rifques  durant  le  voyage  mentionné  par 
la  police.  Si  le  vaiffeau  fait  un  autre  voyage,  les  rifques,  durant  ce  voyage,  qui 
n'eft  point  celui  mentionné  par  la  police ,  ne  regardent  pas  les  affureurs  ;  ces 
rifques  ne  font  pas  ceux  dont  ils  fe  font  chargés. 

C'eft  pourquoi  fi  l'affuré ,  fans  le  confentement  des  affureurs ,  envoie  fon 
vaiffeau  en  un  lieu  plus  éloigné  que  celui  porté  par  la  police ,  les  affureurs , 
aufli-tôt  que  le  vaiffeau  eft  arrivé  à  la  hauteur  du  lieu  porté  par  la  police  , 
font  déchargés  des  rifques ,  &  la  prime  leur  eft  acquife.  C'eft  la  décifion  de 
Vart.  ^G. 

73.  Le  ffmple  changement  de  route,  lorfqu'il  eft  fait  fans  le  confentement  des 
affureurs,  &  fans  nécefîité,  fuffit  pour  décharger  des  rifques  les  affureurs. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  l'affurance  eft  faite  pour  un  voyage  que  le  vaiffeau 
doit  faire  à  tel  lieu,  par  telle  route  ;  fi  le  vaiffeau  ,  fans  néceffité  ,  change  de 
route ,  quoique  pour  aller  au  même  lieu ,  les  affureurs  ne  feront  pas  tenus 
des  rifques  que  courra  le  vaiffeau  dans  ce  changement  de  route ,  fuivant 
Vart.  27. 

Il  en  feroit  autrement  fi  ce  changement  de  route  s'étoit  fait  par  nécefîité  , 
putà  ^  pour  éviter  des  corfaires,  C'eft  alors  le  cas  de  Vart.  26';  Voyez  ci- 
dejfus. 

74.  Lorfque  par  la  police  il  y  a  une  claufe ,  qu'il  fera  permis  au  maître 
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du  vaiffeau  de  navigcr  à  droite  &  à  gauche ^  de  faire  cchdlis  ,  aller  &  revenir; 
cette  claufe  permet  bien  à  i  affuré  de  ie  détourner  de  !a  route,  pour  toucher  à 
quelque  port  étant  à  droite  ou  à  gauche  ,  pour  y  décharger  des  marchandiies  , 
éc  en  charger  d'autres  à  la  place  ,  qui  tiendront  lieu  de  remplacement  de  celles 
qui  auront  été  déchargées  ;  d'aller  6c  revenir  d'un  port  à  l'autre ,  même  en  ré- 
trogradant, de  manière  que  le  navire  revienne  à  fa  route,  pour  ie  rendre  à  la 
deilination  exprimée  par  la  poHce  ;  mais  elle  ne  lui  permet  pas  de  changer 
entièrement  de  voyaoje  :  c'eil  pourquoi ,  nonobftant  cette  claufe  ,  les  aiTureurs 
feroient  déchargés ,  s'il  faifoit  un  autre  voyage. 

Article     III. 

Des  autres  chofcs  qui  font  de  l'ejjence  du  contrat  d'ajfuranc^, 

§.     I. 

De  la  fomme  que  les  ajfureurs  s'obligent  de  payer ,  en  cas  de  perte 

des  chofes  ajjurées, 

75.  Il  eft  de  l'efTence  du  contrat  d'alTurance ,  qu'il  y  ait  une  fomme  que 
les  aifureurs  s'obligent  de  payer  en  cas  de  perte  des  chofes  affurées. 

Cette  fomme  eft  ordinairement  fixée  par  la  police  d'alTurance.  Cette  fixation 
neù.  pas  néanmoins  de  l'efTence  du  contrat;  &  les  afTureurs  pourroient  s'obli- 
ger à  payer,  en  cas  de  perte  des  chofes  affurées,  le  prix  qu'elles  valoient,  fui- 
vant  l  eflimation  qui  en  l'eroit  faite. 

76.  Cette  fomme  ne  doit  pas  excéder  la  véritable  valeur  des  chofes  afTurées; 
ce  qui  efi;  une  fuite  d'un  principe  que  nous  avons  déjà  rapporté,  qu'on  ne  peut 
faire  afTurer  qu'autant  qu'on  rifque  de  perdre.  C'eft  pourquoi  fi  les  marchan- 
djfes  font  de  valeur  de  10,000  liv.  ;  comme  je  ne  puis  courir  rifque,  en  les 
perdant,  que  de  perdre  10,000  liv.,  je  ne  puis  les  faire  afTurer  pour  une 
plus  grande  fomme. 

Lorfqu'on  a  fait  afTurer  des  chofes  pour  une  fomme  qui  excède  leur  valeur,  il 
faut  diflinguer ,  fi  celui  qui  les  a  fait  afTurer,  l'a  fait  fciemment,  ayant  connoif- 
fance  de  leur  valeur  ;  ou  s'il  l'a  fait  fans  fraude ,  dans  l'ignorance  où  il  étoit  de 
leur  valeur. 

Au  premier  cas ,  l'Ordonnance  prononce  la  peine  de  la  nullité  de  l'afTurance, 
&:  de  la  confifcation  des  marchandifes.  C'efl  de  ce  cas  qu'on  doit  entendre  ïar^ 
dcle,  22 ,  qui  dit  :  «  Défendons  de  faire  afî'urer  des  effets  au-delà  de  leur  jufle 
»  valeur  ,  par  une  ou  plufieurs  polices ,  à  peine  de  nullité  de  l'afTurance  ,  &  de 
»  confifcation  des  marchandifes  ». 

Si  un  marchand  qui  avoit  fur  un  vaifleaa  des  marchandifes  de  la  valeur  de 
45,000  Hv. ,  les  a  fait  afTurer  par  un  premier  contrat ,  jufqu'à  k  concurrence 
de  15,000  liv.  ;  par  un  fécond,  jufqu'à  la  concurrence  de  10,000  liv.  :  fi  en 
outre  il  a  fait  afTurer  par  un  troifieme  contrat  ce  qui  lui  refloit  à  afTurer ,  qu'il 
a  déclaré  être  de  la  valeur  de  30,000  liv.  ;  les  deux  premiers  contrats  doivent 
fublifler ,  étant  faits  pour  des  femmes  qui  n'excèdent  pas  la  valeur  des  effets 
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afliirés  :  il  n'y  a  que  le  troifieme  qui  eu  nul ,  étant  fait  pour  une  fomme  de 
30,000  liv. ,  pendant  que  ce  qui  reftoit  à  affurer  ,  ne  montoit  qu'à  10,000  liv.  : 
hc  pareillement  la  confilcation  ne  doit  avoir  lieu  en  ce  cas  que  julqu'à  concur- 
rence de  cette  fomme  de  10,000  liv. 

77.  Au  fécond  cas  ,  lorsqu'un  marchand  a  fait  afTurer  fes  marchandifes  pour 
une  fomme  aii-deflus  de  leur  valeur,  fans  fraude ,  &  dans  l'ignorance  où  il  étoit 
de  leur  valeur,  l'alTurance  n'efl:  pas  entièrement  nulle  ;  elle  eft  feulement  ré- 
duftibîe  à  la  fomme  de  la  véritable  valeur  des  effets  afliirés. 

C'efl  ce  qui  efl  décidé  par  Van.  23.  Il  y  ei\  dit  :  <*  Si  toutefois  il  fe  trouve  une 
»  police  faite  fans  fraude ,  qui  excède  la  valeur  des  effets  chargés ,  elle  fubfif- 
»  tera  jufqu'à  concurrence  de  leur  ertimation;  &  en  cas  de  perte  ,  les  affureurs 
»  en  feront  tenus  chacun  à  proportion  des  fommes  par  eux  affurées  ;  comme 
»  aufTi  de  rendre  la  prme  du  furplus ,  à  la  réferve  du  demi  pour  cent. 

Finge.  Un  marchand  qui  avoit  un  vaiffeau  ou  chargement  qui  n'étoit  que  de 
valeur  de  45,000  liv. ,  l'a  fait  de  bonne  foi,  par  un  même  contrat,  aifurer  pour 
ime  fomme  de  60,000  liv.  par  trois  aiTureurs,  dont  un  a  promis  d'en  paver 
moitié,  &  les  deux  autres  chacun  un  quart.  Par  l'eflimation  qui  a  été  faite 
depuis  le  contrat,  les  marchandifes  ne  s'étant  trouvées  monter  qu'à  la  fomme 
de  45f,ooo  liv.,  &  le  raiiî'eau  étant  i>éri,  l'affurance  fera  réduite  à  la  fomme 
de  45,000  liv.,  qui  fera  payée  pour  moitié  par  celui  des  afTureurs  qui  avoit 
affuré  pour  moitié ,  &  par  les  deux  autres  pour  chacun  un  quart  :  &  comme 
l'affurance  fe  trouve  réduite  aux  trois  quarts  de  la  fomme  afïïirée,  les  affureurs 
ne  retiendront  que  les  trois  quarts  de  la  prime  ,  &  rendront  l'autre  quart ,  fous 
la  réferve  néanmoins  de  demi  pour  cent  de  la  fomme  de  1 5,000  liv.,  qui  a  été 
retranchée  de  l'aifurance. 

Si  le  marchand  a  fait  alTurer  fon  chargement  par  plufieurs  contrats  ou  polices; 
fçavoir,  par  une  première  police  ,  pour  i  5,000  liv.  ;  par  une  féconde  ,  pour 
20,000  liv.  ;  ôc  enfin  par  une  troifieme,  pour  25,000  liv. ,  lefquelles  trois  ibm- 
mes  font  celle  de  60,000  liv.  ;  &  que  par  l'eflimation  les  chofes  affurées  fe 
trouvent  être  feulement  de  la  valeur  de  45,000  liv.  ;  les  deux  premières  poli- 
ces fubfifteront  en  leur  entier.  Il  n'y  a  que  la  troifieme  qui  fouffrira  rédudion 
des  trois  cinquièmes ,  ayant  été  faite  pour  25,000  liv. ,  au  lieu  de  la  fomme  de 
10,000  liv. ,  pour  laquelle  feulement  elle  peut  valoir,  la  valeur  de  ce  qui  refloit 
à  affurerne  montant  qu'à  cette  lomme.  Il  n'y  aura,  par  la  même  raifon,  que 
h.  prime  de  cette  troifieme  police  qui  fouffrira  une  réduction  des  trois  cinquiè- 
mes. C'eft  ce  qui  réfulte  de  Van,  zS. 

C'ed  pourquoi ,  dans  cette  efpece ,  en  cas  de  cette  perte  totale  des  effets 

affurés,  le  premier  affureur  paiera  la  fomme  entière  de  15,000  liv.  de  fon  affu- 

rance;  le  fécond,  la  fomme  entière  de  20,000  liv.  de  la  îienne,  lefquelles  deux: 

fommes  font   35,000  liv.  :  le  troifieme  ne  fera  tenu  de  payer  que   celle  de 

10,000  liv. ,  à  quoi  monte  le  reffant  de  la  valeur  des  effets  affurés. 

Si  la  perte  n'a  été  que  d'une  partie  des  effets  affurés,  comm.e  de  la  moitié  oa 
du  tiers ,  elle  fera  portée  au  marc  la  livre  par  les  trois  affiireurs  ;  c'eft-à-dire  que 
le  premier  paiera  à  l'affuré  la  moitié  ou  le  tiers  des  1 5,000  liv. ,  montant  de  fort 
affurance  ;  le  fécond ,  la  moitié  ou  le  tiers  des  20^00  liv.  ;  &  le  troifieme  ,  la 
moitié  ou  le  tiers  de  la  fomme  de  10,000  liy.,  à  laquelle  a  été  réduite  fon  aiTu- 
rance.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  Vart,  ii, 
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7*^.  Geliii  qui  a  fait  afliirer  Tes  effets  pour  une  lomme  au-delà  de  leur  valeur, 
eft  (  dans  le  doute  )  préfumé  l'avoir  fait  de  bonne  foi ,  &  par  ignorance  :  car  la 
fraude  ne  fe  préfume  pas  :  c'efl  aux  afTureurs  ,  lorfqu'ils  l'allèguent ,  &;  qu'ils 
demandent  en  conféquence  la  nullité  de  l'affvirance,  à  la  juftifier. 

79.  Lorfque  le  chargement  a  été  afliiré  pour  une  fomme  au-deffous  de  fa 
valeur,  &  que  cette  afTurance  a  été  faite  indéterminément,  les  rifques  fe  parta- 
gent entre  l'affureur,  au  prorata  de  la  fomme  qu'il  a  affurée,  &  l'afTuré  pour  le 
llirplus. 

Par  exemple ,  j'ai  fait  affurer  une  fomme  de  45,000  liv.  dans  un  chargement 
que  j'ai,  qui  eil:  de  valeur  de  60,000  liv.  S'il  arrive  une  perte  de  2,000  liv., 
l'affureur  en  portera  les  trois  quarts  ,  &;  moi  le  quart  :  car  l'affurance  n'ayant 
pas  été  faite  fur  certains  effets  déterminés  du  chargement ,  mais  indéterminé- 
ment ,  il  ri  Y  a  aucune  raifon  pour  attribuer  la  perte  de  ceux  qui  font  péris,  à 
l'un  de  nous  plutôt  qu'à  l'autre  ,  à  la  partie  affurée  plutôt  qu'à  celle  qui  reffoit 
à  affurer. 

80.  Quid ,  {1,  avant  que  cette  perte  fût  affurée,  durant  le  cours  du  voyage , 
j'avois  retiré  du  vaiffeau  des  effets  pour  les  i  5,000  liv.  qui  reff oient  à  affurer, 
&  que  je  n'en  euffe  laiffé  que  pour  la  fomme  de  45,000  liv.  qui  eft  affurée? 
L'affureur  en  courroit-il  feul  les  rifques  ?  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  queffion  dans 
le  cas  de  la  perte  totale  du  chargement  ;  il  eff,  dans  ce  cas,  indifférent  à  l'affu- 
reur que  l'affuré  ait  retiré  ,  ou  non ,  la  partie  du  chargement  qui  n'efl:  pas  affu- 
rée ,  puifque ,  dans  le  cas  d'une  perte  totale ,  foit  qu'il  l'eût  retirée ,  foit  qu'il  ne 
l'eût  pas  retirée,  l'affureur  devroit  toujours  la  même  fomme  de  45,000  liv. 
Il  y  a  lieu  à  la  queffion  dans  le  cas  des  pertes  particulières  &  avaries  :  l'affu- 
reur a  intérêt,  pour  ne  les  pas  fupporter  feul  ,  que  la  partie  non  affurée 
refte  dans  le  vaiffeau ,  afin  de  partager  ces  pertes  &  avaries  avec  l'affuré , 
ou  avec  un  fécond  affureur  à  qui  l'affuré  auroit  fait  affurer  cette  partie  qui 
reffoit  à  affurer. 

Cet  intérêt  qu'a  l'affureur  que  la  partie  qu'il  n'a  pas  affurée ,  reffe  dans  le 
vaiffeau ,  lui  fournit-il  un  moyen  fuffifant  pour  foutenir  que  dans  le  cas  au- 
quel l'affuré  l'a  retirée  du  vaiffeau ,  il  ne  doit  fupporter  les  pertes  &  avaries 
furvenues  depuis  ,  que  pour  la  même  part  qu'il  les  auroit  fupportées  ,  fi  cette 
partie  n'eût  pas  été  retirée  ?  Vaflin  ,  fur  Van.  jô",  tient  la  négative.  La  raifon 
eff ,  que  ce  n'eft  qu^ex  accidcnti  que  l'affureur  eût  partagé  les  pertes  &  avaries 
avec  l'affuré ,  fi  la.  partie  qu'il  n'a  pas  affurée  fût  reffée  dans  le  navire  :  l'affuré 
ne  s'eft  pas  obligé  envers  lui  de  l'y  laiffer  ,  &  il  ne  s'eft  pas  interdit  la  faculté 
de  débiter  partie  de  fes  marchandifes ,  dans  le  cours  de  fon  voyage ,  dans  les 
ports  où  le  navire  relâcheroit.  L'affureur  n'eft  donc  pas  fondé  à  refufer  de 
porter  feul  les  pertes  &  avaries  furvenues  depuis  ,  lorfqu'il  n'y  avoit  plus  dans 
le  vaiffeau  que  la  partie  affurée.  J'ai  néanmoins  entendu  faire  à  cet  égard  une 
diffindion  qui  m'a  paru  affez  plaufible.  Lorfque  c'eft  dans  le  cours  du  voyage  , 
§C  pour  l'intérêt  de  fon  commerce ,  que  l'affuré  à  retiré  une  partie  de  fes  mar- 
chandifes ,  pour  les  débiter  dans  les  ports  où  le  navire  relâchoit,  l'affureur  ne 
peut  pas  s'en  plaindre ,  &  la  décifion  de  M.  Vaflin  doit  avoir  lieu.  Mais  fi  le 
navire  étant  près  d'arriver  au  port  de  fa  deftination  ,  l'affuré  avoit  fait  déchar- 
ger une  partie  de  Tes  marchandifes ,  dans  la  vue  uaiquement  de  fouftraire  au 

danger, 
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danger  des  avaries  qu'il  y  avoir  lieu  de  craindre ,  la  partie  non-affurée  ,  &:  de 
faire  tomber  en  entier  ces  avaries  fur  la  partie  affurée  ;  en  ce  cas  on  pourroit 
dire  que  l'affureur  ne  doit  porter  dans  l'avarie  que  la  même  part  qu'il  eût 
portée  ,  fi  la  partie  qui  a  été  retirée  fût  reftée  dans  le  navire,  TalTuré  n'ayant 
pas  dû  préférer  fon  intérêt  à  celui  de  l'affureur. 

§.   1 1. 

De  la  prime,  j 

8i.  La  quatrième  chdfe  qui  eft  de  l'efTence  du  contrat  d'alTurance ,  efl 
qu'il  y  ait  quelque  chofe  que  l'affuré  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  TalTureur 
pour  le  prix  des  rifques  dont  il  le  charge.  C'eft  ce  qui  s'appelle  dans  le  contrat 
d'ailurance  maritime  ,  la  prime  £ affurancc. 

Elle  eft  appellée /7/-i;;ze ,  parce  qu'elle  fe  payoit/jr/wè  &  avant  tout,  m.ême 
avant  que  le  départ  du  vaiffeau  eût  fait  commencer  les  rifques.  C'eil:  ce  qui 
eil:  porté  par  Van.  6  du  titre  des  Ajjiiranus  ^  où  il  eil:  dit  :  La  prime  ou  coia  de 
rajjurance  fera  payée  en  fon  ejîticr  lors  de  lajignaturc  de  la  police. 

Néanmoins  depuii ,  l'ufage  a  prévalu  de  ne  la  plus  payer  comptant  ;  on  la  paie 
ordinairemeni  en  un  billet  qu'on  appelle  billet  déprime,  payable  à  une  certaine 
échéance. 

Il  cil  d'uJage  que  cette /?r///2cconfi{le  en  une  fomme  d'argent,  dont  les  parties 
conviennent  entre  elles ,  à  ralfon  de  tant  pour  cent  de  la  fomme  ail'urée. 

Quelquefois  on  convient  d'une  fomme  pour  chacun  mois  que  durera  le 
voyage ,  &:  quelquefois  d'une  feule  fomme  pour  le  temps  du  voyage. 

Quelquefois  ,  lorfqu'on  fait  affurer  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  retour  , 
on  convient  d'une  îomme  pour  le  voyage  ,  &  d'une  autre  pour  le  retour. 
Quelquefois  on  convient  d'une  même  fomme  ,  tant  pour  le  voyage  que  pour 
le  retour ,  ce  qui  s'appelle  une  prime  liée  ,  c'ell-à-dire ,  qui  lie  ëc  réunit  en 
une ,  celle  pour  l'aller   &  celle  pour  le  retour. 

82.  La  prime  ,  pour  être  équitable  ,  doit  être  le  jufle  prix  des  rifques  dont 
l'affureur  fe  charge  par  le  contrat  :  mais  comme  il  n'eft  pas  facile  de  déter- 
miner quel  efl  ce  jude  prix,  on  doit  donner  à  ce  jufte  prix  une  très-grande 
étendue  ,  &  réputcr  pour  juile  prix  celui  dont  les  parties  iont  convenues 
entre  elles  ,  fans  que  l'une  des  parties  puiffe  être  écoutée  à  alléguer  à  cet  égard 
la  léfion. 

83.  La  prime  étant  le  prix  des  rifques  dont  l'affureur  fe  charge ,  il  eff  évi- 
dent qu'elle  doit  être  plus  ou  moins  confidérable  ,  fuivant  qu'il  y  a  plus  ou 
moins  de  rifques  dont  l'affureur  fe  charge  ,  &  fuivant  qu'ils  doivent  durer 
plus  ou  moins  long-temps. 

C'efl:  pourquoi ,  comme  les  affureurs  courent  beaucoup  plus  de  rifques  en 
temps  de  guerre  qu'en  temps  de  paix  ,  X'à  prime  dont  on  convient  en  temps  de 
guerre  ,  eff  beaucoup  plus  confidérable  que  celle  dont  on  convient  en  temps 
de  paix. 

Mais  lorfque  le  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix ,  pour  une  prime  très-mo- 
dique ,  (ans  aucune  çiaufe  d'augmentation  de  prime  en  cas  de  furvenance  de 
Tome  //A  E 
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guerre  ,  les  affureiirs  font-ils  fondés ,  la  guerre  étant  furveniie  ,  à  demander 
une  augmentation  de  prime  ?  Cette  queftion  a  été  très-fou  vent  agitée  dans  les 
diiférens  Parlemens  ,  au    commencement   de  la  dernière  guerre.  Les  raifons 
pour  refufer  l'augmentation  àe  prime  étoient,  que  dans  tous  les  contrats  on  n  a 
égard  qu'au  prix  que  la  chofe  qui  en  étoit  Fobjet ,  valoit  au  temps. du  contrat, 
6c  non  à  celui  qu'elle  a  valu  depuis.  Par  exemple  ,  dans  un  contrat  de  vente  , 
lorfque  j'ai  acheté  une  chofe  pour  le  prix  qu'elle  valoit  au  temps  du  contrat  , 
quoique,  par  des  circonftances  imprévues  ,  le  prix  de  cette  chofe  foit  triplé  , 
ou  même  décuplé  depuis  le  contrat ,  le  vendeur  n'eft  pas  fondé  à  me  demander 
aucune  augmentation  de  prix  :  de  même  dans  un  contrat  d'affurance  fait  en  " 
temps  de  paix  ,  l'afTureur  s'étant  chargé  pour  le  prix  convenu  alors  ,  de  tous 
les  rjfques  auxquels  mes  effets  pouvoient  être  expofés  ,   dans  lelquels  font 
comipris  ,  fuivant  l'article  16  ,  ceux  auxquels  le  cas  de  la  furvenance  d'une 
déclaration  de  guerre  pourroit  les  expofer ,  quoique  le  prix  des  riiques  de  la 
guerre  foit ,  depuis  le  contrat  ,  confidérablement  augmenté  ,  au  m^oyen  de  ce 
que  la  guerre  eft  devenue  certaine  ,  il  femble  que  Taffureur  n'efl;  pas  pour  cela 
fondé  à  demander  une  augmentation  ;  parce  que  ces  rifques  de  la  guerre  ,  dont 
il  eft  chargé  par  le  contrat ,  ne  doivent  pas  s'eftimer    eu  égard  au  prix  qu'ils 
valent  depuis  le  contrat ,  ni  dans  un  temps  auquel  la  guerre  eft  devenue  cer- 
taine ,  mais  feulement  eu  égard  au  prix  que  cqs  rifques  valoient  au  temps  du 
contrat ,  dans  le  temps  auquel  la  guerre  étoit  un  événement  incertaine  inattendu. 
En  conféquence  de  ces  principes ,  les  affureurs  Anglois,  qui ,  avant  les  hoftilites, 
avoient  affuré  pour  une  prime  modique  plufieurs  de  nos  navires ,  &  plufieurs 
effets  de  nos  commerçans  ,  ne  firent  aucune  difficulté  de  payer  le  prix  de  leur 
affurance  pour  les  navires  &  effets  qui  depuis  les  hoftilites  furent  pris  par  les 
corfaires  de  leur  nation  ,  &  ils  ne  demandèrent  aucune  augmentation  de  prime. 
C'eft  ce  qui  m'a  été  certifié  par  un  commerçant  du  Havre.  Nonobftant  ces 
raifons  ,  l'Amirauté  du  Palais  s'eft  déterminée  à  accorder  aux  affureurs  une 
augmentation  de  prime,  proportionnée  à  l'augmentation  des  rifques  caufés  par 
la  guerre,  quoique  les  polices  faites  en  temps  de  paix  fuffent  pures  Si.  fimples; 
&;  les  Sentences  de  ce  Siège  ont  été  fur  ce  point  confirmées  par  Arrêt ,  toutes 
les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel.  Les  raifons  furlefquelles  on  s'eft  fondé,  font  évi- 
dentes. Il  étoit   d'une  néceffité  abfoîue  &  indifpenfable  ,  pour  l'intérêt  du 
commerce  maritime  ,  de  prévenir  &z  d'empêcher  la  ruine  des  affureurs  ,  &  des 
Chambres d'Affurance  ,  qui  auroit  été  infaillible,  fi  on  ne  leur  eût  pas  accordé 
cette  augmentation  de  prime.  Ces  affureurs  ,  dans  la  fécurité  que  leur  donnoit 
la  paix ,  ayant  affuré  purement  &  ftmplement,  &  pour  des  vrim.es  très-modiques ,, 
un  grand  nombre  de  navires  6c  d'effets  ,  les  prifes  ,  que  la  guerre  ne  pouvoit 
manquer  de  rendre  très-fréquentes  ,  les  auroient  infailliblement  ruinés,  fi  on  ne 
leur  eût  accordé,  par  ime  augmentation  de  prime,  un  dédommagement,  qu'ils 
ne  pouvoient  pas  trouver  dans  la  modicité  des  primes  portées  par  leurs  polices- 
d'afîiirance.  Ce  cas  eft  un  de  ceux  dans  îefquels  on  doit  s'écarter  de  la  rigueur 
des  prmcipes  :  ^quitas  Juris  fcrupulojîtati  prœponderare  débet. 

84.  Les  hoftihtés  que  commirent  les  Anglois  avant  la  déclaration  de  la 
dernière  guen-e,  donnèrent  lieu  à  une  autre  queftion.  On  fçait  que  ces  hoftili- 
tes commencèrent  le  8  Juin  1755  ,  par  la  prife  des  vaiûeaux  du  Roi,  le  Lys 
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&  VAlcide  ;  qu'elles  continuèrent  depuis  ,  &  que  la  guerre  ne  fut  déclarée  qu'au 
mois  de  Juin  1756.  La  queilion  étoit  de  içavoir  li  ces  hoflilités  avoient  pu  , 
avant  la  déclaration  de  guerre  ,  donner  lieu  à  l'augmentation  de  prirm  qui 
étoit  flipulée  par  les  polices  en  cq.s  termes  ,  en  cas  de  guerre ,  ou  même  en  ces 
termes  ,  en  cas  de  déclaration  de  guerre  ?  La  railbn  de  douter  étoit,  qu'il  n'y  a 
proprement  de  guerre  ,  ni  même  d'hoflilités  proprement  dites  ,  que  lorfqu'elles 
ont  été  précédées  d'une  déclaration  iblemnelle  de  guerre:  fans  cela  ce  font  pures 
violences  &  voies  de  fait  ;  ce  font  pirateries  ,  dont  les  affureurs  font  toujours 
garans  :  Hojlcs  funt  quibus  bellum  publiée  populus  Romanus  dccrevit ,  vel  ipfi 
populo  Romano  ;  L.  24,  fF.  de  capt.  &  pojîlim. 

La  raifon  de  décider  que  le  cas  de  ces  hoftilltés  devoit  être  cenfé  renfermé 

dans  ces  claufes ,  eft  que  la  déclaration  de  guerre  eft  requife  ,  à  la  vérité  , 

pour  rendre  les  hoftilités  légitimes  félon  le  Droit  des  gens  :  mais  qu'elles  aient 

été  légitimes  ou  non ,  précédées  ou  non  d'une  déclaration  de  guerre  ,  elles 

n'en  étoient  pas  moins  ,  dans  le  fait  ,  des  hoflilités.  Or  le  cas  qu'ont  eu  en 

vue  les  contraftans  ,  dans  la  claufe  d'augmentation  de  prime,  e/2  cas  de  guerre  , 

eft  le  feul  fait  d'hoflilités  qui  fe  commettent  en  guerre  ,  &  non  leur  légitimité , 

étant  chofe  fort  indifférente  par  rapport  au  contrat  d'afTurance ,  que  ces  hof- 

tilités  fe  commettent  d'une  façon  régulière  ou  irréguliere.  Ces  hoflilités  font , 

dans  l'intention  des  contradans  ,  un  commencement  de  guerre  ;  &  par  confé- 

quent  font  renfermées  dans  la  claufe  en  cas  de  guerre.  Elles  le  font  même  dans 

la  claufe  en  cas  de  déclaration  de  guerre  ;  car  ces  hoftilités  font ,  dans  le  fait,  une 

déclaration  de  guerre ,  &  celles  que  les  parties  contrariantes  avoient  en  vue. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'Arrêts ,  &  entre  autres  par 

un  Arrêt  de  la  première  Chambre  des  Enquêtes ,  confirmatif  d'une  Sentence 

de  l'Amirauté  du  Palais  du  16  Mars  1761,  au  profit  de  la  première  Chambre 

des  AfTurances  de  Paris  ,  contre  le  fieur  Pafcaud ,  Député  du  commerce  de  la 

Rochelle.  Ce  particulier  avoit  fait  affurer  des  marchandifes  fur  quatre  vaiffeaux 

différens  :  il  y  avoit  claufe  par  les  polices ,  qu'e/z  cas  de  déclaration  de  guerre , 

la  prime  feroit  augmentée  au  cours  de  la  place. 

Les  vaiffeaux  fur  lefquels  étoient  les  marchandifes  affurées  ,  s'étoient  trouvés 
en  merle  8  Juin  1755  ,  jour  auquel  les  hoflilités  avoient  commencé  ;  &  ils 
étoient  tous  arrivés  heureufement  à  leur  deflination  avant  la  déclaration  de 
guerre;  fcavoir,  l'un  dès  le  21  Juin  1755  ,  les  autres  le  12  Juillet ,  le  i  5  Août 
&  le  17  Septembre  de  la  même  année.  Il  fut  jugé  par  cet  Arrêt ,  que  les  hof- 
tilités  commencées  le  8  Juin  ,  avoient  donné  lieu  à  l'augmentation  de  prime  , 
flipulée  par  les  poHces  d'affurance  ,  &  on  l'a  fixée  325,  30&  35  pour  cent , 
félon  les  différens  rifques  auxquels  avoient  été  expofés  les  différens  vaiffeaux 
fur  lefquels  étoient  les  marchandifes  affurées.  Le  Magiflrat  au  rapport  de 
qui  a  été  rendue  la  Sentence  confirmée  par  l'Arrêt ,  a  eu  la  bonté  de  me 
communiquer  tout  ce  détail. 

85.  Quid  ,  fi  la  police  qui  contient  une  claufe  d'augmentation  de  prime  en 
cas  de  déclaration  de  guerre  ,  n'a  voit  été  faite  que  depuis  le  commencement 
des  hoflilités ,  pourroit-on  dire  que  le  cas  d'une  condition  devant  être  un 
cas  futur ,  le  cas  de  cette  claufe  ne  pouvoit  être  entendit  que  du  cas  d'une 
folemnelle  déclaration  de  guerre ,  &  non  pas  du  fimple  fait  des  hoflilités  , 

E  ij 


3  6  Traité  du  Contrat  <£  AJJurance  , 

puifqu'ayant  été  commencées  dès  avant  la  date  de  la  police  ,  elles  n'étoient  pas 
un  cas  futur,  &  ne  pouvoient  par  conféquent  être  le  cas  de  la  condition  ?  On 
a  jugé  que  même  dans  ce  cas  ,  la  claule  d'augmentation  de  prime  en  cas  de 
déclaration  de  guerre ,  ne  devoit  pas  être  entendue  du  cas  d'une  lolemnelle  décla- 
ration ,  qui  eil  une  chofe  indifférente  aux  parties  contrariantes  ;  mais  du  cas 
de  la  continuation  des  hoftilités.  Ce  cas  étoit  un  cas  futur  &  incertain  ,  qui 
a  pu  être  l'objet  de  la  claul'e  ,  parce  qu'au  temps  de  la  police  ,  on  pouvoit 
encore  efpérer  que  les  PuifTances  s'arrangeroient ,  &  que  les  hollilités  ne 
continueroient  pas.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  rendu  à  l'Audience  de 
la  Grand'Chambre  le  9  Août  Ï756  ,  au  profit  de  la  deuxième  Compagnie  d'Af- 
fiirance  de  Paris  ,  contre  le  fieur  des-Aunois  ,  négociant  à  Dunkerqiie.  La  po- 
lice d'affurance  étoit  du  23  Juillet  1755,  ^  P^i"  coniéquent  depuis  les  ho f- 
tilités  commencées  :  on  y  avoit  flipulé  wn^ prime  de  paix  de  quatre  pour  cent, 
&  une  de  vingt-cinq  pour  cent  ,  en  cas  de  déclaration  de  guerre.  Le  vaifTeaii 
fut  pris  le  18  Septembre  1755  ,  par  conféquent  avant  la  déclaration  de  guerre  , 
qui  ne  fe  fit  qu'en  1756:  le  fieur  des-Aunois  ne  laifl'a  pas  d'être  condamné 
au  paiement  de  la  prime  de  vingt-cinq  pour  cent ,  ftlpulée  en  cas  de  déclaration 
de  guerre, 

86.  Il  nous  refte  la  quefllon  de  fçavoir,  fi  lorfque  la  police  a  été  faite  en 
temps  de  guerre,  le  retour  d'une  paix  imprévue  doit  donner  lieu  à  une  diminu- 
tion de  la  prime  ?  Les  raifons  que  nous  avons  rapportées  fuprà ,  «.  <?3  ,  pour 
refufer  l'augmentation  de  prime ,  dans  le  cas  de  furvenance  de  guerre  ,  paroif- 
fent  militer  ici  pour  refufer  la  diminution  de  prime  en  cas  de  furvenance  de 
paix  ;  &  les  raifons  qui  les  contrebalançoient ,  &  qui  ont  empêché  qu'on  n'y  eût 
égard  ,  ne  paroi ffent  pas  militer  de  même  ici. 

Néanmoins  à  la  paix  de  1748  ,  dont  le  retour  fut  très-imprévu  ,1e  Roi  jugea 
i^  propos  ,  parles  Arrêts  du  Confeiî  du  16  Janvier  1748  &  du  26  Janvier  1749, 
cités  par  Fajlin  _,  d'ordonner  une  modération  des  primes  des  ccuitrats  faits 
durant  la  guerre. 

Obfervez  que  cette  modération  de  prime  ne  peut  avoir  Heu  qu'eu  égard 
à  ce  qu'il  reûoit  de  rifques  à  courir  lors  de  la  furvenance  de  la  paix  ,  &  qu'on 
ne  peut  refufer  de  payer  aux  affureurs  les  rifques  qu'ils  ont  courus  pendant 
la  guerre  ,  fur  le  pied  de  h  prime  de  guerre.  Sur  l'obligation  de  payer  h  prime  y 
Voyez  infrà  ,  Chap,  j ,  Seci.  2, 

§.      III. 

Du  cçnfentement, 

87.  Le  confentement  des  parties  contraftantes ,  fur  toutes  les  chofes  qui  com- 
pofent  la  fubftance  du  contrat  ,  efl  de  l'effence  du  contrat  d'affurance  ,  de 
même  que  de  tous  les  autres  contrats. 

Il  doit  donc  intervenir  fur  les  chofes  qu'on  fait  afliirer,  qui  font  la  matière 
du  contrat  ;  fur  la  fomme  pour  laquelle  on  les  fait  affurer  ;  fur  les  rifques  dont 
on  charge  l'aiTureur»  fur  la  prime ,  qui  eft  le  prix  de  rafTurance, 
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CHAPITRE    IL 

Des  pérfonnes  entre  lef quelles  intervient  le  contrat  d'Affurance  j  &  de 

la  forme  de  ce  coturat. 

Section    première. 

Des  pérfonnes  entre  lefquelles  intervient  le  contrat  d'a^urancô, 

88.  "^  L  n'y  a  que  les  pérfonnes  capables  de  contrafter ,  qui  peuvent  ^ire  par- 
^  ties  en  leur  nom  dans  un  contrat  d'affurance  ;  Voyez  notre  Traité  des 
Obligations  ^  part,  i  ,  chap.  i  ,  fcct,  i ,  art.  ^, 

Les  mineurs  qui  font  marchands  de  proféffion ,  étant  capables  de  contrafter 
pour  les  affaires  de  leur  commerce  ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'ils  peuvent  être 
parties  dans  un  coinmt  d'ailurance  ,  pour  faire  affurer  les  elfets  de  leur  com- 
merce. 

Ils  peuvent  y  ctre  aulTi  parties  comme  afTureurs ,  s'ils  font  le  commerce 
d'aiTureurs. 

89.  Quoique  le  contrat  d'affurance  maritime  folt  un  commerce ,  &  que  le 
commerce  foit  défendu  aux  Ecclofiaftiques  par  les  Canons ,  &:  aux  Officiers  de 
Judicaturepar  les  Ordonnances,  les  contrats  d'affurance  maritime  que  ces  pér- 
fonnes auroient  faits  ,  foit  pour  faire  affurer  leurs  marchandifes  ,  foit  pour 
affurer  celles  des  autres  ,  ne  laiffent  pas  d'être  valables.  Ces  pérfonnes  font 
feulement  ,  en  ce  cas ,  fujettes  à  des  peines ,  comme  de  fufpcnfion  de  leurs 
privilèges  ,  ou  autres  ,  pour  leur  contravention. 

Ces  pérfonnes  peuvent  très-licitement  faire  affurer  leurs  propres  effets  qu'ils 
font  revenir  par  mer  des  lieux  où  ils  étoient  ;  &  ils  ne  peuvent  être  cenfés , 
en  faifant  cela  ,  faire  aucun  commerce, 

90.  A  l'égard  des  Nobles  qui  ne  font  point  Officiers  de  Judicature  ni  Ecclc- 
fiafliques  ,  ils  peuvent  licitement  faire  toutes  fortes  de  contrats  d'affurance ,  le 
commerce  de  mer  leur  étant  permis  par  l'Edit  du  mois  d'Août  1669. 

91.  L'article  68  du  titre  des  Ajjurances  ,  fait  dérenfes  à  tous  Greffiers  de 
Police  (i)  ,  Commis  des  Chambres  d'Affurance ,  Notaires  (2)  ,  Courtiers  , 
Cenfaux  (3),  de  faire  aucunes  polices  dans  lefquelles  ils  fbient  intéreffés  direde- 
ment  ou  indireftement ,  par  eux-mêmes  ,  ou  par  pérfonnes  interpofées ,  &  de 
prendre  tranfport  des  droits  des  affurés. 

La  raifon  paroît  être  la  même  que  celle  pour  laquelle  il  efl  défendu  à  tous 
commifîionnaires  en  général ,  de  faire  le  même  genre  de  commerce  pour  le- 


(1)  C'étolent  des  Officiers  créés  par  Edit  de  1657  j  pour  pailer  les  poli 

(2)  Des  Villes  où  il  y  a  des  Chambres  d'Affurance  établies,  qui  partent 
tent  à  faire  paffer  des  a6tes  ou  polices  d'affurance. 

(3)  Terme  fynonyme  à  celui  de  Courtier  j^}-n  efl  ufité  en  Provence, 


ices  d'affurance. 
&  s'entremet- 
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quel  ils  font  la  commilTion ,  afin  d'obvier  aux  fraudes  &  aux  infidélités  qu'ils 
pourroient  commettre ,  en  faififfant  pour  eux  les  occafions  favorables  qui  fe 
préfenteroient  des  marchés  avantageux ,  au  préjudice  de  ceux  qui  leur  con- 
îient  leurs  intérêts. 

L'Ordonnance  ne  prononce  pas  la  nullité  des  contrats  d*affurance  que  ces 
perfonnes  feroient  contre  fa  défenfe  ;  elle  ne  prononce  que  la  peine  d'une  amende 
de  500  liv.  pour  la  première  fois ,  &  de  deflitution  de  leur  état ,  en  cas  de 
récidive. 

L'Ordonnance  défend  à  ces  perfonnes ,  non-feulement  de  faire  des  contrats 
d'afTurance  ,  folt  comme  affureurs  ,  foit  comme  affurés  ,  par  elles-mêmes  ,  ou 
par  perfonnes  interpofées  ;  elle  leur  défend  auiîl  de  prendre  tranfport  des  droits 
des  affurés,  La  raifon  efl ,  que  ce  tranfport  forme  une  préfomption  que  ceux 
dont  elles  fe  font  tranfporter  les  droits  ,  n'ont  été  que  leurs  prête-noms  dans  le 
contrat ,  &  que  le  contrat  a  été  fait  pour  leur  compte,  contre  la  défenfe  de 
la  Loi. 

92.  Les  contrats  étant  du  Droit  des  gens ,  on  peut  faire  le  contrat  d'affu- 
rance  maritime  avec  les  étrangers ,  foit  en  leur  faifant  affurer  nos  effets  ,  foit 
en  affurant  les  leurs.  C'efl  ce  qui  efl  porté  par  l'article  premier  dii  titre  des 
Ajfuranus  :  «  Permettons  à  tous  nos  fujets,  MÊME  AUX  ÉTRANGERS  ,  d'affurer 
w  &  faire  affurer  dans  l'étendue  de  notre  Royaume  ,  &c.  » 

Il  fembleroit  que  ce  contrat  ne  devroit  pas  pouvoir  intervenir  entre  ennemis , 
puifque  les  déclarations  de  guerre  portent  interdidion  de  tout  commerce. 
Néanmoins  le  contraire  s'obferve  :  car  durant  le  cours  de  la  dernière  guerre  , 
les  affureurs  Anglois  nous  affuroient  nos  marchandifes ,  &  nous  rendoient  la 
valeur  des  prifes  que  nous  falfoient  ceux  de  leur  nation. 

93.  Non-feulement  ceux  à  qui  les  marchandifes  appartiennent  ,  &  qui  en  font 
les  propriétaires  ,  mais  tous  ceux  aux  rifques  defquels  elles  font  ,  peuvent  les 
faire  affurer.  C'efl:  pourquoi  un  affureur  peut  faire  réaffurer  par  d'autres  \qs 
effets  qu'il  a  affurés  ,  &  qui  font  à  {ts  rifques;  art,  20.  Et  il  n'importe  que  la 
prime  pour  laquelle  il  les  fait  réaffurer  ,  foit  plus  ou  moins  forte  que  celle 
qu'il  a  reçue  pour  l'affurance  ;  art.  21.  C'efl  un  gain  que  fait  le  premier  affu- 
reur ,  fi  elle  efl  moins  forte  ;  &  c'efl  une  perte  qu'il  fait ,  fi  elle  efl  plus  forte. 

Il  efl  évident  que  ce  contrat  de  riajjurance  ne  défoblige  pas  le  premier  affu- 
reur ,  envers  celui  dont  il  a  affuré  les  effets  ;  il  lui  donne  feulement  un  recours 
contre  le  fécond  affureur ,  pour  être  par  lui  acquitté. 

94.  L'affureur  peut  bien  faire  réaffurer  par  un  fécond  affureur  les  effets 
qu'il  a  affurés  ,  parce  qu'ils  font  à  fes  rifques  ;  mais  le  propriétaire  defdits 
effets ,  qui  les  a  déjà  fait  affurer  par  un  premier  affureur  ,  ne  peut  plus  les 
faire  afïurer  par  un  fécond  affureur ,  parce  qu'ils  ne  font  plus  à  (es  rifques  :  il 
peut  feulement  faire  affurer  la  folvabilité  de  fon  affureur  ,  &  le  coût  de  l'affu' 
rance  ,  comm.e  nous  l'avons  wxfuprà^  ^'33  »  34' 

95.  Dans  le  contrat  d'affurance  ,  nous  contradons  ou  par  nous-mêmes  , 
ou  le  plus  fouvent  par  nos  commifîionnaires. 

Lorfque  nos  commifîionnaires  contraftent  en  notre  nom  ,  c'eff  nous  qui 
contraftons;  &fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des 
Obligations ,  ckap,  i  ,fecl,  t  ,  an,  â ,  §•  -^  >  il  fembleroit   qu'il  faudroit   dire 
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qu'ils  ne  font  que  nous  prêter  leur  miniftere  ,  &  qu'ils  ne  contradent  eux- 
mes  aucune  obligation  ,  fi  cela  n'eft  exprimé.  Néanmoins  comme  les  affureurs 
ne  connoiffent  le  plus  fouvent  que  les  commifîionnaires  ,  &  ne  connoifTent 
point  \ts  négocians  pour  le  compte  defquels  le  contrat  (t  fait  ,  l'ufage  a 
prévalu ,  fuivant  que  l'aitefle  Vaflin  fur  V article  3  ,  que  ces  commifîionnaires 
font  cenfés  s'obliger  aufîî  tacitement  en  leur  nom  ,  conjointement  &  folidai- 
rement  avec  leurs  commettans  ,  qui  contradent  par  leur  minifiere. 

A  plus  forte  railon  doivent-ils  être  obligés  en  leur  nom  ,  lorfqu'ils  font 
défavoués  par  ceux  au  nom  defquels  ils  ont  contradé. 

De  là  il  fuit  que  les  commifîionnaires  étant  cenfés  avoir  tacitement  contradé 
l'obligation  de  payer  la  prime ,  ils  ne  font  pas  déchargés  par  la  déclaration 
qu'ils  font,  depuis  le  contrat ,  de  la  perfonne  pour  le  compte  de  laquelle  ils  ont 
fait  afîîu-er. 

Section     II. 

De  la  forme  du    contrat  ci'ajfurance  maritime. 

96.  Ce  contrat ,  aux  termes  du  Droit  naturel ,  &  pour  qu'il  oblige  les  par- 
tics  dans  le  for  de  la  coniciencQ  ,  peut  recevoir  fa  perfedion  par  le  feul  con- 
fentement  fur  les  chofes  qui  font  la  fubfîance  du  contrat,  fans  qu'il  foit  befoin 
d'obferver  aucune  forme. 

Celles  que  l'Ordonnance  prefcrit  ,  art.  2  &  ^  du  titre  des  Ajjnrances  ,  con- 
cernent plutôt  la  preuve  qui  doit  être  faite  de  ce  contrat ,  loriqu'on  en  pour- 
fuit  l'exécution  dans  les  Tribunaux  ,  qu'elles  ne  font  de  fa  fubfîance. 

L'Ordonnance,  art.  2,  porte:Z,e  contrat  appelle  POLICE  d' ASSURANCE  , 
fera  rédigé  par  écrit. 

On  peut  faire  fur  cet  article  deux  quefîions.  La  première  efî  de  fçavoir  fi 
cette  forme  que  l'Ordonnance  prefcrit  par  cet  article  ,  efî  requife  pour  la 
validité  du  contrat ,  ou  feulement  pour  la  preuve  du  contrat  ?  Je  penfe  qu'elle 
n'eft  requife  que  pour  la  preuve  du  contrat  ,  &  que  l'Ordonnance  n'a  voulu 
autre  chofe  ,  par  cet  article  ,  fmon  que  ce  contrat  ,  dans  le  cas  auquel  les 
parties  en  difconviendroient ,  ne  pût  fe  prouver  que  par  un  ade  par  écrit  , 
&  que  la  preuve  tefîimoniale  n'en  pût  être  admife.  Les  raifons  qui  me  por- 
tent à  croire  que  cette  forme  que  l'Ordonnance  prefcrit ,  n'eft  que  pour  la 
preuve  ,  &  non  pour  la  validité  du  contrat,  font,  1°.  que  cette  forme  efî: 
abiblument  étrangère  à  la  fubfîance  du  contrat  ,  2°.  que  l'Ordonnance  ne  Ia> 
requiert  pas  a  peine  de  nullité. 

De  là  il  fuit  que  lorfque  le  contrat  n'a  pas  été  rédigé  par  écrit  ,  &  qu'en- 
Gonléquence  il  ne  peut  pas  y  en  avoir  de  preuve  ,  l'une  des  parties  peut  ,  à 
défaut  de  preuve  ,  déférer  à  l'autre  le  ferment  décifoire  fur  la  vérité  du  con-^ 
trat  ,  &  fur  les  conditions  du  contrat. 

97.  La  féconde  queftion  efî  de  fçavoir  fi  la  difpofition  de  cet  article  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  le  cas  auquel  l'objet  du  contrat  excède  la  fomme  de 
cent  livres  ?  Vafîin,fur  cet  article  ,  efî  d'avis  de  cette  refîridion.Il  penfe  que 
cet  article  doit  s'interpréter  par  l'Ordonnance  de  1667,  qui  ordonne  qu'il  fera- 
£ût  des  ades  par  écrit  de  toutes  choies  dont  l'objet  excède  cent  h vr es  ;&  qu'élan 
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conféquence  ,  lorfque  l'objet  du  contrat  d'aflarance  maritime  n'excède  pas  cent 
livres,  la  preuve  teftimoniale  ,  à  défaut  d  écrit ,  en  doit  être  admii'e  ,  de  même 
que  dans  tous  les  autres  contrats  dont  l'objet  n'exccde  pas  cent  livres. 

L'opinion  contraire  ,  qui  eu.  celle  de  l'ancien  Commentateur  ,  me  paroît  plus 
régulière.  Nous  ne  devons  point  llippléer  dans  une  Loi  une  diftindion  qu'elle 
ne  tait  point:  Uhl  Lcx  non  difîinguit ,  ncc  nos  dijiingucre  dcbcmus.  C'eft  pourquoi 
l'Ordonnance  ayant  dit  en  général ,  que  Le.  contrat  d' Ajjuranu  fera  rédige  par 
écrit ,  fans  diftinguer  ,  comme  elle  fait  à  l'égard  des  autres  contrats  ,  par  l  Or- 
donnance de  1667  ,  fi  l'objet  excédoit ,  ou  non  ,  cent  livres,  on  doit  penfer 
qu'elle  y  a  affujetti  indiftindement  tous  les  contrats  d'affuranc?  maritime  ,  foit 
que  leur  objet  excède  ou  n'exccde  pas  cent  livres.  Si  l'intention  du  Légiflateur 
n'eût  été  que  d'afîujettir  ceux  dont  l'objet  excéderoit  cent  livres  ,  il  eût  été 
inutile  d'en  faire  une  difpofition  dans  cette  Ordonnance  ,  puii'que  la  Loi  fe 
trou  voit  déjà  faite  par  celle  de   1667. 

98.  On  peut  faire  une  troifieme  qucftion  fur  cet  article  ,  qui  efl:  de  fçavoir 
fi  la  preuve  teitimoniale  d'un  contrat  d^affurance  maritime  ,  qui  n'a  pas  été 
rédigé  par  écrit ,  peut  être  admife  lorfqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit ,  de  même  qu'elle  eil:  admife  en  ce  cas  par  l'Ordonnance  de  1667  ,  à 
l'égard  de  tous  les  autres  contrats.''  J'aurois  de  la  peine  à  l'admettre.  L'Ordon- 
nance ayant  fait  une  difpofition  particulière  pour  la  form.e  dans  laquelle 
doit  être  rédigé  le  contrat  d'affurance  maritime  ,  elle  l'a  tirée  de  la  thefe  géné- 
rale des  autres  contrats.  C'eil  pourquoi  ce  que  l'Ordonnance  de  1667  permet 
à  régar4  des  autres  contrats  ,  ne  peut  s'appliquer  à  celui-ci.  L'Ordonnance 
de  la  Marine  ayant ,  par  cet  article,  aflujetti  abfolument  le  contrat  d'aflurance 
à  erre  rédigé  par  écrit ,  en  a  exclus  &  interdit  toute  autre  preuve. 

Nos  décifions  fur  cette  queflion  &  fur  la  précédente ,  font  conformes  à  l'avis 
d'un  fçavant  Magiftrat  qui  a  l'expérience  de  ces  matières. 

99.  Çhiid,  (i  1  une  des  parties  alléguoit  que  le  contrat  a  été  rédigé  par  écrit^ 
mais  que  l'aâie  a  péri  dans  un  incendie  ,  ou  par  quelque  autre  accident  ?  Il 
taudroit  avoir  recours  ,  en  ce  cas  ,  au  regiflre  de  l'affureur  ,  tous  les  affureurs 
devant  en  avoir  un.  Mais  fi  le  regiflre  avoit  auffl  été  enveloppé  dans  l'incen- 
die ?  Je  penfe  qu'en  ce  cas  l'incpndie  ou  autre  accident  étant  avoué  ou  jul- 
titié  ,  la  partie  pourroit  être  admife  à  la  preuve  du  contrat  :  car  on  ne  peut 
pas ,  en  ce  cas  ,  lui  imputer  de  n'avoir  pas  obfervé  l'Ordonnance. 

100.  L'écrit  que  l'Ordonnance  prefcrit ,  peut  être  ou  un  ade  pardevant 
Notaires ,  ou  un  ade  fous  fignatures  privées  :  l'Ordonnance  ,  art.  z  ,  permet 
exprefTcment  de  le  tà'we  fous Jignatures privées. 

Ces  ades  font  exempts  de  contrôle  ,  quoique  faits  devant  Notaires  ,  fuivant 
un  Arrêt  du  13.  Août  1731 ,  rapporté  dans  le  Commentaire  de  Vafin. 

Il  s'étolt  glifTé  un  abus  à  l'égard  de  ces  acles.  Les  courtiers  ôc  agens  avoient 
des  modèles  imprimés  de  ces  ades  ,  dans  Icfquels  il  n'y  avoit  à  remplir  que 
\qs  noms  &  qualités  du  vaiiTeaUjdes  marchandifes  ,  la  prime,  &  le  nom  des 
parties  contradantes  ,  6i  dans  lefquelsiîs  inféroient  toutes  les  claufes  qu'ils  ima- 
ginoient  pour  tavorifer  leurs  parties.  Les  affureurs  à  qui  on  préfentoit  ces  mo- 
dèles à  fîgner  ,  ne  s'informant  que  de  la  fomme  qu'on  faifoit  alTurer ,  &  du 
prix  de  ia  prime ,  les  fignoient  fans  ûire  attention  aux  çlaufes  qui  y  étoient 

inférées , 
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inférées  ,&  dont  ils  n'entendoient  pas  le  fens  :  ils  fe  trouvoient  par  ce  moyen  fou- 
rnis à  des  claufes  défavantageufes,  qu'ils  n'avoient  pas  entendues.  Pour  remédier 
à  cet  abus ,  l'Amirauté  du  Palais  a  fait  un  Règlement  très-fage ,  qui  ordonne  que 
toutes  les  claufes  dérogatoires  à  quelque  article  de  l'Ordonnance ,  ou  extraordi- 
naires ,  dans  les  polices  d'affurance,  y  feroient  écrites  à  la  main;  6c  il  défend 
d'avoir  égard  à  cqs  claufes  ,  lorfqu'ellcs  feront  imprimées. 

Il  y  a  un  autre  Règlement  très-fage  du  même  Siège  ,  du  18  Juillet  1759,  qui 
fait  défenfes  à  tous  courtiers  &  agens  d'affurance,  démettre  aucuns  renvois 
fur  les  polices ,  qu'en  préfence  &  du  confentement  des  parties ,  par  lefquelles  ils 
feront  tenus  de  les  faire  parapher  lors  &  à  l'inflant  de  la  pafTation  de  la 
police  ;  comme  aufTi  de  faire  aucun  avenant  (  on  donne  ce  nom  aux  claufes 
ajoutées  aux  polices)  auxdites  polices,  qu'à  la  fuite  d'icelles,  ou  par  aâ:e  fé- 
f  are ,  du  confentement  &  en  la  préfence  des  parties  ;  lefquels  avenans  feront 
fignés  fur  le  champ  par  les  parties  ,  le  tout  à  peine  de  nullité  des  renvois 
non  paraphés ,  &  avenans  non  Çi^nés ,  &:  de  faux  contre  lefdits  courtiers  &■ 
agens. 

ICI.  LW/."  3  de  l'Ordonnance  nous  donne  le  détail  de  tout  ce  que  doit 
contenir  l'afte  qu'on  rédige  du  contrat  d'affurance. 

La  police  contiendra  ,  i*'.  les  nom  &  domicile  de  celui  qui  fait  ajfurcr, 

2  .  Sa  qualité  de  propriétaire  ou  de  commijjîonnaire. 

3°.  Lis  efets  fur  lefquels  l'ajjiirance  fera  faite;  ce  qui  s'exprime  ainfi,  La  fomme 
de  tant ,  fur  un  chargement  de  tant  de  pièces  ;  v.  g.  de  toiles  de  Laval. 

On  doit  fur-tout  défigner  par  la  police  les  marchandifes  du  chargement  qu'on 
fait  afTurer,  qui  font  fujettes  à  coulage,  telles  que  font  les  huiles  ,  les  vins  Se 
autres  liquides  :  c'efl  ce  qui  eft  porté  par  Vart.  j'.  La  raifon  efl,  que  ces  mar- 
chandifes étant  fujettes  à  plus  de  rifques  que  les  autres  ,  les  affureurs  ,  qui  doi- 
vent connoiffance  des  rifques  dont  ils  fe  chargent ,  doivent  être  inflruits  com- 
bien il  entre  dans  le  chargement ,  de  marchandifes  de  cette  efpece.  Faute  de 
cette  déiignation  dans  la  police  ,  le  contrat  n'efl:  pas  pour  cela  entièrement  nul; 
toute  la  peine  que  prononce  en  ce  cas  l'Ordonnance  ,  art.  2/ ,  efl  que,  faute 
de  cette  défignation ,  l'aiTureur  ne  fera  pas  tenu  des  dommages  que  les  tem- 
pêtes pourroient  caufer  iur  cette  efpece  de  marchandifes. 

Nous  apprenons  de  Vaflin  que  les  parties  dérogeoient  à  cet  article  ^1  ,  en 
flipulant  par  une  claufe  particulière  de  la  police ,  que  les  afTureurs  courront  les 
rifques  fur  les  marchandifes  chargées  fur  le  navire ,  fujettes  au  coulage  ,  ou  non  , 
ïdins  en  faire  d'autre  défignation. 

L'Ordonnance  ,  art.  3/  ,  difpenfe  de  cette  défignation  les  affurances  qui  fe 
font  fur  le  retour  des  pays  étrangers.  La  raifon  efl ,  que  ceux  qui  font  aiTurer 
le  retour ,  ignorent  le  plus  fouvent  quelles  marchandifes  oh  leur  enverra  en 
retour. 

102.  4°.  Le  nom  du  vaijfeau.  Lorfqu'on  fait  affurer  des  marchandifes  qui 
partent  fur  un  certain  vaifî'eau ,  la  police  doit  contenir  le  nom  du  vaifTeau  fur 
lequel  elles  font  chargées. 

A  l'égard  des  retours  qu'on  attend  des  pays  étrangers;  comme  fouvent,  lorf- 
qu'on les  fait  afTurer,  on  ignore  fur  quel  vaifTeau  ces  retours  font  ou  feront 
Tome  m,  F 
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charges  ,  en  ce  cas  la  police  porte  qu'on  afTure  ces  retours ,  fur  quelque  valjjcaît. 
qu'ils  Jolmt  chargés. 

Lorfqiron  a  aiTuré  des  marchancufes  qui  partent  fur  un  certain  vaiffeau  ,  & 
qu'on  s'eil  trompé  fur  le  nom  du  vaiffu^au  fur  lequel  elles  ibnt  chargées ,  au- 
quel, par  erreur, on  a  donné  le  nom  d'un  autre  vaiileau,  la  police  efl:  nulle.  Par 
exemple ,  fi  voulant  affurer  un  chargement  que  j'ai  uir  le  vailleau  CAlcide ,  je 
fais  avec  des  afiureurs  une  police  d'alTurance,  où  il  eil  dit  que  ce  chargement 
efl  fur  le  vaiffeau  U  Lys^  Taffurance  fera  nulle  :  car  en  ce  cas  les  aiîureurs 
ne  courent  les  rlfques  ni  du  valffeau  U  Lys ,  puifque  ce  n'eft  pas  fur  ce  vailTeau 
qu'eft  mon  chargement;  ni  du  vaiffeau  fJ/cidc  fur  lequel  cil:  mon  chargement ,, 
puifque  ce  vaifîeau  n'ell  pas  celui  qui  eil  nommé  par  la  police ,  6c  dont  ils 
ont  entendu  aifurer  le  charoement. 

Mais  fi  l'erreur  qui  fe  trouve  dans  la  police  fur  le  nom  du  vaiiTeau ,  eit  une 
erreur  légère  qui  n'empêche  pas  de  le  reconnoître  ,  cette  erreur  n'empêche 
pas  le  contrat  d'ctre  valable.  C'eil  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  Parlement 
d'Aix  du  1  Mai  1750,  cité  par  Fajîin  ^  dans  l'elpece  d'un  chargement  af- 
furé  ihr  le  brigantin  le  Lion  -  heureux  ,  défigné  par  la  police  fous  le  nom  feu- 
lement du  brigantin  l'Heureux.  En  général ,  Error  nominis  navis  non  atten- 
ditur ,  quandb  aliis  conjeciuris  confiât  de  idenùtate  navis.  Cela  eil  conforme  à  la 
décifion  de  plufieurs  Loix ,  qui  difent  qu'£rror  nominis  non  nocet ,  quum  de  r& 
conjlat. 

103.  L'aifurance  feroit  auiïï  nulle  ,  il  voulant  faire  afTurer  des  effets  que 
J'avois  fur  une  pinque  ou  une  barque,  j'avois,  par  la  police  d'ail'urance  ,  donné 
à  ce  petit  bâtiment  le  nom  de  navire;  car  quoique  le  terme  de  navire,  dans  la 
fîgnification  étendue  ,  comprenne  tous  lesbâtimens,  petits  &  grands,  quinavi- 
gent  fur  la  mer ,  néanmoins ,  en  fait  de  contrats  d'aifurance  ,  on  n'entend  par 
navires  que  les  grands  bâtimens  qui  font  à  trois  mâts  ;  &  l'aiîureur  peut  dire  en 
ce  cas  qu'il  entendoit  aifurer  un  navire ,  &  qu'il  neîit  pas  voulu  aifurer  une 
barque. 

5".  Le  nom  du  MJISTRE  peut  être  abfolument  néceifaire  ,  lorfqu'il  fe  trouve 
plufieurs  vaiiTeaux  du  même  nom,  aiin  de  défigner  le  vaiiTeau  aiTuré ,  en  le  dif- 
tinguant  de  ceux  qui  ont  le  même  nom. 

Hors  ce  cas ,  il  le  vaiiTeau  étoit  fufHi'amment  connu  &  déiigné  fans  le  nom  dit 
maure ,  je  ne  crois  pas  que  l'omiiîlon  du  nom  du  maître  dût  annuUer  le  contrat  : 
car  quoique  les  aiTureurs  aient  quelque  intérêt  de  i'çavoir  quel  eil  le  maître  du 
vaiiTeau  du  rifque  duquel  ils  fe  chargent,  y  ayant  des  maîtres  dans  lefquels 
ils  peuvent  avoir  plus  ou  moins  de  coniiance  ;  néanmoins  rien  n'empêche  que 
des  aiTure-urs  puiiTent  convenir  de  fe  charger  des  rifques  à  courir  lur  un  vaif^ 
feau,  quel  que  ibtt  le  capitaine  qui  le  commande. 

1 04.  Mais  fi  la  police  portoit  le  nom  d'un  autre  capitaine  que  celui  qui  com- 
mande le  vaiiTeau ,  il  y  auroit  plus  lieu  de  foutenir  que  cette  erreur  rend  nulle 
l'ailiirance  :  les  aiTureurs  peuvent  dire  qu'ils  ne  fe  font  portés  à  aifurer  que 
par  la  confiance  de  l'habileté  du  capitaine  nommé  par  la  police,  &  qu'ils  n'au- 
roient  pas  voulu  ailiirer ,  du  moins  au  même  prix ,  s'ils  euiTent  içu  que  ç'étoit 
un  autre  q^ui  commandoit  le  vaiiTeau» 
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Ï05.  Cette  dirporition ,  qui  porte  que  la  police  contiendra  le  nom  du  navire 
Se  celui  du  maître,  eft  faite  pour  les  chargcmens  qui  le  font  en  Europe.  Mais 
lorf'que  j'attends  des  marchandifes  des  pays  éloignés  ,  putà  ,  des  Echelles  du 
Levant,  ou  des  cotes  d'Afrique  ,  qui  doivent  y  être  chargées  pour  de  là  m'etre 
envoyées  en  Europe,  l'Ordonnance  ,  art.  4,  me  permet  de  les  faire  affurer  , 
fur  quelque  navire  qu'elles  puiflent  être  ,  fans  défignation  du  navire ,  ni  du 
maître  ,  par  la  police.  La  raifon  cft,  que  ceux  qui  ont  des  effets  dans  des  pays 
éloignés ,  ignorent  ordinairement  par  quel  navire  on  les  leur  enverra ,  &  encore 
plus  par  quel  capitaine.  Or  on  ne  peut  être  obligé  à  l'impoffible. 

L'Ordonnance  veut  feulement ,  par  la  fin  de  cet  article  ,  que  la  police ,  en 
ce  cas  ,  contienne  le  nom  de  la  perfonne  à  qui  les  effets  doivent  être  conjigncs  , 
c'eft-à-dire ,  adreffés.  Mais  nous  apprenons  de  Vaflin ,  que  cela  ne  s'obferve 
pas  ,  parce  que  fouvent  nous  ignorons  aufli ,  lorfque  nous  les  faifons  affurer  , 
à  qui  ils  feront  adreffés. 

106.  Le  nom  du  lieu  ou  les  marchandifes  auront  été  ou  dzvront  être  chargées  , 
c'eft-à-dire  ,  du  havre  d'où  le  vaijjeau  devra  partir ,  ou  fera  parti. 

7°.  Des  ports  ou  il  devra  charger  &  décharger  y  &  de  tous  ceux  dans  lefquels  il 
devra  entrer. 

107.  8^.  Le  temps  auquel  les  rifques  commenceront  &  finiront.  Il  n'efl  befoin 
d'exprimer  ce  temps  que  dans  le  cas  auquel,  par  une  convention  particulière, 
les  parties  ont  voulu  s'écarter  en  quelque  chofe  de  la  difpofition  de  Vart.  5 
du  tit.  des  Ajjiirances ,  &  de  Xart.  ij  du  tit.  des  Contrats  à  la  gro[/e ,  fur  le 
temps  des  rifques.  Faute  d'inférer  cette  convention  dans  la  police,  fi  les  parties 
en  difconviennent ,  le  temps  des  rifques  fe  réglera  fuivant  Vart.  ij  du  titre 
ci-deffus  cité. 

108.  9".  Les  fommes  qiton  entend  affurer. 
1 0°.   La  prime  ,  ou  le  coût  de  V ajfurance. 

11°.  La  foumiffion  des  parties  aux  arbitres.  Ceci  n'efl  dit  que  parce  qu'il  eil 
d'ufage  que  la  poHce  contienne  cette  foumifîion.  L'Ordonnance  n'a  pas  néan- 
moins prétendu  y  affujettir  les  parties  à  peine  de  nullité  ;  elle  fuppofe  au  con- 
traire QnVart.  yo  du  tit.  des  Ajfurances ,  qu'il  peut  y  avoir  des  polices  qui  ne 
contiennent  pas  cette  foumiffion. 

1 2^.  Et  générclement  toutes  les  autres  conditions  dont  elles  voudront  convenir. 

Faute  de  cela,  ces  conditions ,  fi  les  parties  en  difconviennent,  feront  réputées 
comme  n'ayant  pas  été  convenues,  ne  pouvant  "être  juflifîées  que  par  la 
police. 

109.  L'Ordonnance  ne  requiert  pas  que  l'eftimation  des  marchandifes  qu'on 
fait  affurer,  foit  faite  par  la  police,  parce  qu'il  efl:  facile  de  la  faire  d'ailleurs  par 
les  fadures  &  les  livres.  Vart.  6^  fuppofe  que  fouvent  elle  ne  fe  fait  pas  par  la 
police  :  mais  ,  fuivant  Vart.  8 ,  «  Si  l'alTurance  eft  faite  fur  le  corps  &  quille  du 
»  vaiffeau,  fes  agrès,  apparaux  ,  armement  &  viftuailles,  l'eflimation  en  fera 
»  faite  par  la  police;  fauf  à  Faffureur ,  en  cas  de  fraude,  &c.  >\ 

Néanmoins  fi  on  avoit  manqué  à  faire  cette  efîimation  par  la  pblice,  l'afTu- 
rance  ne  laifTeroit  pas  d'être  valable,  comme  l'obferve  Vaflin  fur  cet  article, 
l'Ordonnance  ne  la  prefcrit  pas  à  peine  de  nullité  ;  &  il  y  a  lieu  de  penfer  qu'elle 
n'en  parle  (\\\  enuntiativï ,  parce  qu  on  ne  manque  pas  ordinairement  a  faire 
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cette  eftimation ,  &  que  le  feul  objet  de  la  difpofition  de  cet  article ,  eft  de 
p8rmettre  aux  alTureurs  la  preuve  de  l'iniquité  de  l'eftimation  portée  par  la  po- 
lice, lorfqu'ils  la foutiennent  frauduleul'e  ;  choie  dont  on  auroitpu  douter,  parce 
qu'ils  paroiffent  avoir  confenti  cette  elKmation. 

II  G.  Y! art.  C)  prefcrit  la  forme  de  la  police  d'une  efpece  particulière  d'af- 
furance  ,  qiii  eil  celle  pour  la  liberté  des  perfonnes  :  il  y  ell  dit  que  «  Ces  po- 
»  lices  contiendront  le  nom ,  le  pays ,  la  demeure ,  Tâge  &  la  qualité  de  celui  qui 
»  le  fait  afTurer  ;  (  Tout  ceci  n'eil:  requis  que  pour  conftater  la  perfonne  qui 
s'eilfaitafTurer;  c'efl  pourquoi  l'omiilion  de  quelqu'une  de  ces  chofes  n'annuUe 
pas  la  police,  lorfque  la  perfonne  eft  d'ailleurs  confiante.  )  »  le  nom  du  navire, 
»  du  havre  d'où  il  doit  partir,  &  celui  de  fon  dernier  refte  (  c'eft-à-dire  ,  du 
terme  de  fa  navigation  )  ;  »  la  fomme  qui  fera  payée  en  cas  de  reprife ,  tant  pour 
»  la  rançon ,  que  pour  les  frais  du  retour  ;  à  qui  les  deniers  en  feront  fournis,  ÔC 
>♦  fous  quelle  peine  ».  Sur  les  cas  auxquels  on  auroit  omis  par  la  police  quel- 
qu'une de  ces  chofes  ,  Voyez  infrà  ,  Cliap.  3  ,  Seci.  1  ,  An. 2,. 

III.  Les  articles  68  ^  6^  concernent  aufli  la  forme  des  polices  d'affurance  ; 
le  C8  défend  aux  Officiers  qui  les  paflent,  d'y  laifler  des  blancs ,  à  peine  de  tous 
dommages  &  intérêts;  le  6c)  leur  enjoint  de  \qs  enrégiflrer  dans  un  regiftre  def-* 
tiné  pour  cela ,  paraphé  en  chaque  feuillet  par  le  Lieutenant  de  l'Amirauté. 


CHAPITRE     III. 

Des  obligations  tant  des  AJJiireurs  que  des  Ajjiirés  ,•  &  des  aclions 

qui  en   naijjcnt. 

Section    première. 

Des  obligations  des  Affureurs,  qui  naijfent  de  la  nature  du  contrat  j 

&  des  actions  qu'elles  produifent, 

112."^  Es  affureurs  contraftent  par  le  contrat  d'affurance  ,  deux  efpeces 
JLii  d'obligations  envers  l'affuré. 

La  première ,  eft  de  payer  à  l'alTuré  la  fomme  afTurée ,  portée  par  la  police,' 
en  cas  de  perte  totale  ,  ou  prefque  totale  des  chofes  alTurées,  par  quelque  acci- 
dent de  force  majeure,  à  la  charge  que  Taffuré  leur  fera  l'abandon  de  ce  qui  peut 
refter  des  chofes  affurées ,  &  de  tous  fes  droits  par  rapport  auxdites  chofes. 

La  féconde,  cil:  d'indemnifer  feulement  l'affuré  des  avaries  arrivées  par  quel- 
que accident  de  force  majeure  fur  les  chofes  aiTurées ,  ou  par  rapport  auxdites 
chofes. 

On  appelle  avaries,  dont  les  affureurs  font  tenus,  tous  les  dommages  caufés 
par  quelque  accident  de  force  majeure  aux  chofes  affurées  ,  quoique  cet  accident 
n'ait  pas  caufé  la  perte  totale  ou  prefque  totale  ;  &  toutes  les  dépenfes  extraor- 
dinaires auxquelles  quelque  accident  de  force  majeure  a  donné  lieu  par  rapport 
aux  chofes  afliirées. 
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Ce  principe  paroît  réililter  de  la  généralité  des  termes  de  Vart.  26' ,  qui 
charge  les  afTureurs  de  toutes  les  pertes  &  dommages  caiifés  par  des  fortunes 
de  mer.  Il  y  en  a  qui  prétendent  que  cet  article  ne  les  charge  pas  de  toutes  les 
dépenfes  extraordinaires  auxquelles  les  fortunes  de  mer  &  accidens  de  force 
majeure- peuvent  donner  lieu  ,  mais  feulement  des  pertes  &  dommages  caufés 
dans  les  effets  affurés  ;  Foyz7^  ce  que  nous  en  avons  déjà  ^\t  fvprà^  n.  40. 

113.  La  faillite  de  l'aflliré  qui  n'a  pas  payé  la  prime  arrivée  durant  le  temps 
des  rifques ,  ne  décharge  pas  de  plein  droit  les  afTureurs  de  ces  obligations  ; 
mais  ils  peuvent,  durant  le  temps  des  rifques,  s'en  faire  décharger,  en  de- 
mandant la  réfolution  du  contrat  ;  fi  mieux  n'aime  l'afïiiré ,  ou  fés  créanciers , 
leur  donner  bonne  &  fufnfante  caution  pour  le  paiement  de  la  prime.  :  car  il 
n'efl  pas  jufle  que  les  afTureurs  courent  les  rifques ,  s'ils  ne  (ont  affurcs  d'en 
recevoir  le  prix. 

Lorfque  les  afTureurs  n'ont  afTuré  que  le  retour  des  marchandifes  ,  la  faillite 
de  l'afTuré  ne  leur  donne  pas  lieu  de  demander  la  réfolution  du  contrat  ;  parce 
qu'ils  ont  une  fureté  fuffifante  pour  le  paiement  de  leur  prime  ^  par  le  privilège 
qu'ils  ont  fur  les  marchandifes,  en  cas  d'heureux  retour;  &  en  cas  de  perte,  ils 
en  font  déduftion  fur  la  fomme  afTurée  qu'ils  doivent. 

Outre  ces  deux  ef'peces  d'obligations  ,  qui  naifTent  de  la  nature  du  contrat 
d'afTurance ,  il  y  en  a  d'autres  qui  naifTent  de  la  bonne  foi  qui  doit  régner  dans 
ce  contrat.  Nous  traiterons  féparément  de  ces  obligations. 

Article     premier. 

De  robligadon  de  payer  la  fomriie  affurée, 

T14.  La  principale  obligation  que  contractent  les  afTureurs,  efl,  comme 
nous  l'avons  dit ,  celle  de  payer  la  fomime  afTurée,  en  cas  de  perte  totale  ou 
prefque  totale  des  chofes  afTurées. 

De  cette  obligation  naît  une  a£l:ion  perfonnelle  qu'a  l'afTuré  contre  les  afTu- 
reurs pour  exiger  d'eux  le  paiement  de  cette  fomme,  à  la  charge  qu'il  leur  fera 
l'abandon  mentionné  ci-defTus, 

Sur  cette  obligation  ,  &  fur  l'adlion  qui  en  naît ,  nous  verrons  dans  un  pre- 
mier Paragraphe  ,  quelles  font  les  caufés  qui  y  donnent  ouverture.  Nous  ver- 
rons enfuite  quelles  font  les  chofes  qui  font  préalables  à  cette  action ,  telles 
que  font  la  fignifîcation  que  l'afTuré  doit  faire  aux  afTureurs  ,de  la  nouvelle  qu'il 
a  eue  de  la  perte  des  effets  afTurés  ;  ce  qui  fera  la  matière  du  fécond  Paragraphe, 
Le  délaifTement  que  l'afTuré  doit  faire  aux  afTureurs,  fera  celle  du  troifieme.  La 
décl-aration  que  TafTuré  doit  faire  de  toutes  les  afTurances  qu'il  a  fait  faire ,  & 
de  l'argent  qu'il  a  pris  à  la  gî  ofîé  fur  les  effets  afdurés ,  fera  la  matière  du  qua- 
trième. La  fignifîcation  des  pièces  juflifîcatives  de  la  quantité  &  de  la  valeur  des 
effets  afîurés,  fera  celle  du  cinquième.  Nous  verrons  dans  le  fixieme,  quelles 
font  les  exceptions  que  les  afTureurs  peuvent  oppofer  contre  cette  action.  Nous 
traiterons  dans  le  feptieme ,  de  la  condamnation  qui  intervient  fur  cette  action , 
du  terme  qu'ont  les  afTureurs  pour  le  paiement  de  la  femme  afTurée,  êc  des 
déduâions  qu'ils  peuvent  faire. 
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§.     I. 

Qii elles  font  les  caufes  qui  donnent  ouverture  à  cette  obligation  ;  & 

de  l'action  qui  en  fiait, 

115.  Ce  font  les  accidens  de  force  majeure  qui  caufent  une  perte  totale  ou 
prefque  totale  des  chofes  aifurées,  qui  donnent  ouverture  à  cette  adion ,  &à 
l'abandon  ou  délaiirement  que  l'afiliré  doit  faire  pour  y  être  admis. 

Nous  apprenons  de  Van.  ^C^  quels  font  ces  cas  ;  il  y  eft  dit  :  «  Ne  pourra 
»  le  délaiffement  être  fait  qu'en  cas  de  prife ,  naufrage,  bris  ,  échouement, 
)>  arrêt  de  Prince ,  ou  perte  entière  des  effets  affurés;  &  tout  autre  dommage 
»  ne  fera  réputé  qu'avarie  ,  qui  fera. réglée  entre  les  aiîureurs  &  les  affurés  ,  à 
»  proportion  de  leur  intérêt  ». 

L'Ordonnance  rapporte  en  premier  lieu  la  prlfc  du  vaiffiau.  Il  eft  évident  que 
c'eftlà  un  accident  qui  caufe  une  perte  totale  des  chofes  affurées,  &  qui  donne 
ouverture  à  l'adion. 

Il  n'importe  que  la  prife  foit  jufte  ou  injufte,  &  qu'il  y  ait  quelque  lieu  d'en 
efpérer  en  conféquence  la  reftitution  ;  car  la  perte  n'en  eft  pas  moins  née  pour 
le  préfcnt ,  ce  qui  fuftit  pour  donner  ouverture  à  Tadion  ;  &  les  affureurs  ne 
peuvent  prétendre  autre  chofe  que  le  délaiftement  que  l'afTuré  leur  fera  de  ks 
droits,  pour  en  pourfuivre  à  fa  place  &  à  leurs  rifques  la  reftitution. 

116.  L'Ordonnance  rapporte  enfuite  les  cas  de  naufrage^  bris  ÔC  échoiiemcnt. 
De  là  naît  la  queftion  de  (çavoir  fi  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  naufrage  ou 
Ichouementj  il  y  a  indiftinftement  ouverture  à  cette  adlion  ,  ou  s'il  n'y  a  ouver- 
ture à  l'adlion  que  dans  le  cas  auquel  ces  accidens  du  naufrage  ou  de  l'échoue- 
ment  auroient  caufé  une  perte  totale  des  effets  affurés  ?  Je  crois  que  la  feule  & 
véritable  caufe  qui  donne  ouverture  à  la  demande  de  toute  la  fomme  afl'urée , 
eft  la  perte  totale  ou  prefque  totale  des  effets  affurés ,  qui  arrivent  par  quelque 
accident  de  force  majeure  ;  &  que  les  pertes  &:  dommages  de  partie  ne  lont 
que  des  avaries,  qui  ne  donnent  lieu  qu'à  la  féconde  efpece  d'obligation.  C'tft 
pourquoi  le  naufrage ,  Vûhouemmt ,  ainfi  que  les  autres  efpeces  d'accidens  de 
force  majeure  mentionnés  en  cet  article,  n'y  font  rapportés  comme  les  caufes 
qui  donnent  ouverture  à  la  demande  de  la  fomme  affurée ,  que  parce  que  ce  font 
les  caufes  les  plus  ordinaires  de  la  perte  totale  ou  prefque  totale  des  effets  af- 
furés. Mais  lorfque  le  naufrage  ou  l'échouement  n'a  pas  caufé  cette  perte 
totale  ou  prefque  totale ,  les  effets  affurés  ayant  été  fauves  en  grande  partie , 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  affurée  ;  &  l'affuré  ne  peut  deman- 
der qu'un  dédommagem^ent ,  comme  d'une  fnnple  avarie. 

117.  A  l'égard  du  bris,  quand  c'eft  le  vaiffeau  qui  a  été  affuré ,  11  eft  évi- 
dent que  lorfque  ce  vaiffeau  a  été  brifé  fur  une  côte ,  011  il  a  été  jeté  par  l'im- 
pétuofité  d'une  tempête,  ce  bris  étant  une  perte  totale  du  vaiffeau,  donne 
lieu  à  l'aclionpoar  demander  la  fomme  affurée,  à  la  charge  par  l'affuré  de  faire 
le  délaiffement  des  débris. 

Cela  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  vaiffeau  a  été  entièrement  brifé.  S'il 
n'avoit  été  qu'endommagé,  &  qu'il  put  être  radoubé,  ce  ne  feroit  qu'une 
avarie ,  6c  il  n"y  aiiroit  pas  lieu  à  cette  ai^ion.  Mais  quoique  le  vaiffeau  n'ait  pas 


Chapitre  111^  Se  cl,  /,   Art,  /,  §.   /.  47 

été  entièrement  brifé,  &  qu'il  fût  en  état,  avec  un  radoub,  de  continuer  ia 
route;  fi  néanmoins,  dans  le  fait,  i'aute  de  trouver  fur  le  lieu  où  il  e{l  échoué, 
les  matériaux  &:  les  ouvriers  néccffaires,  i)  n'a  pu  être  radoubé,  ni  continuer  fa 
route,  il  y  aura  lieu  à  l'adlion  pour  demander  lafomme  aiTurée,  de  même  que 
fi  le  vaiffeau  eût  été  enticrenient  brilé  :  car  c'eft  à  une  fortune  de  mer ,  dont 
les  a/Tureurs  font  garans,  qu'on  doit  attribuer  l'échouement  du  vaifleau  en  un 
lieu  où  on  n'a  pu  le  radouber. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  le  vaiffeau  n'a  pu  être  radoubé  que  parce 
que  le  capitaine  n'avoit  ni  argent ,  ni  crédit  fur  )e  lieu  ,  pour  le  faire  radouber. 
Néanmoins  M.  Vaflin  penfe  que  même  en  ce  cas  ,  il  y  a  ouverture  à  Fadion 
pour  demander  la  fomme  aflurée  ,  &  qu'on  doit  encore  attribuer  à  fortune  de 
mer  que  le  vaiffeau  ait  été  ']Qié  dans  un  lieu  où  le  capitaine  n'avoit  pas  de 
connoiffances. 

En  cas  de  bris  de  vaiffeau,  lorfque  c'efl  le  chargement  qu'on  aaffuré  ,  il  n'y  a 
ouverture  à  cette  aftion,  comme  aufîi  dans  le  cas  d'échouement  fmiple ,  que  lorf- 
que l'accident  a  caufé  une  perte  totale  ou  prefque  totale  des  marchandifes.  Si 
elles  ont  été  fauvées  en  grande  partie ,  le  dommage  qu'a  fouffert  l'affuré ,  n'efl 
qu'une  avarie ,  qui  ne  donne  lieu  qu'à  la  féconde  efpece  d'obligation. 

118.  L'article  de  l'Ordonnance  rapporte  enfuite  l'arrêt  du  Prince;  ce  qu'il 
faut  entendre  fuivant  les  diflin^tions  expliquées  y?//)/'^  ,  n.  66"  &  fulv. 

Enfin  il  ajoute,  ou  perte  entière  des  effets  ajffurcs ;  ce  qui  comprend  tous  les 
accidcns  de  force  majeure  ,  quels  qu'ils  foienr,  par  lefquels  cette  perte  entière  efl 
arrivée ,  putà  ,  le  feu  ,  le  pillage  ,  &:c. 

Qes  termes  de  perte  entière  ,  ne  doivent  cependant  pas  être  entendus  rigou- 
reufement  &    trop  littéralement.  Il  y  a  ,  félon  Vailin  ,  perte  entière  des  effets 
affurès ,    non-feulement  lorfque  tous ,  ou  prefque  tous   les  effets  affurés  ont 
été  pris,  ou  ont  été  perdus  dans  la  mer,  mais  même  lorfque  lef'dites  chofes ,    ^ 
quoique  refiées  dans  le  vaiffeau  ,  ou  fauvées  à  terre,  ibnt  toutes  ,  ou  prefque 
toutes  fi  confidérablement  endommagées ,  que  leur  valeur  en  foit  diminuée  de  / 
J3lus  de  moitié:  car  on  dit,  dans  l'ufage  de  parler  ordinaire ,  que  des  marchan-  ^ 
difes  qui  font  aufîi  confidérablement  endommagées,  font  des  marchandifes /j^r- 
dues  :  d'où  il  fuit   que  lorfque  toutes  ,  ou  prefque  toutes  les  marchandifes 
affurées  fe  trouvent  en  cet  état ,  c'efl  une  perte  entière  que  l'affuré  fouffre  de 
fes  marchandifes. 

Il  en  feroit  autrement ,  félon  Vaflin,  fi  de  trois  ballots  de  marchandifes  qu'un 
marchand  a  faitaffurer,  il  y  en  avoit  deux  de  péris  entièrement ,  &  un  refle 
fain  &  fauf.  Il  n'y  a  pas  en  ce  cas  ouverture  à  l'aftion  pour  demander  la  fomme 
affurée  :  car  la  perte  que  l'affuré  a  foufterte,  efl ,  à  la  vérité,  une  perte  de 
la  partie  la  plus  confidérable  des  marchandifes  affurées  ;  mais  on  ne  peut  pas 
dire  que  ce  foit  une  perte  entière ,  puifqu'il  refle  un  ballot  fain  &  fauf,  ou  peu 
endommagé ,  qui  en  efl  une  partie  confidérable  ,  quoique  la  moindre.  L'afTu- 
reur  ne  fera  donc  tenu  en  ce  cas,  que  de  payer  le  prix  des  deux  ballots  qui  font 
péris  ,  &  du  peu  de  dommage  caufé  au  troifieme ,  s'il  y  en  a  ;  mais  il  ne  fera 
pas  obligé  de  payer  la  fomAie  entière  qu'il  a  affurée ,  &  d'accepter  le  délaii- 
lement  des  trois  ballots. 

1 1  cj.  Pour  qu'il  y  air  ouverture  à  l'avion  qu'a  l'affuré  pour  demander  la 
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fomme  affurée  ,  &  pour  qu'il  puifie  l'intenter  6c  faire  Ion  délaiiTement,  il  ne 
fuffit  pas  que  quelqu'un  des  accidens  qui  y  donnent  ouverture ,  loit  arrivé  ;  il 
faut  qu'on  en  ait  eu  nouvelle. 

U  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  feule  préfomption  de  la  perte  du  vaiffeau 
donne  ouverture  à  l'obligation  de  payer  la  fomme  affurée ,  &  à  Tadion  qui  en 
naît ,  quoiqu'on  n'ait  eu  aucune  nouvelle  de  la  perte ,  &  même  quoique  le  vaif- 
feau ne  foit  peut-être  pas  péri. 

Ce  cas  eft  rapporté  en  Van.  68 ,  qui  dit  :  «  Si  l'affuré  ne  reçoit  aucune  nou- 
»  velle  de  fon  navire ,  il  pourra ,  après  l'an  expiré ,  à  compter  du  jour  du  dé- 
»  part  pour  les  voyages  ordinaires  ,  &  après  deux  ans  pour  ceux  de  long  cours, 
»  faire  fon  délaiffement  aux  affureurs  ,  &  leur  demander  paiement ,  fans  qu'il 
»  foit  befoin  d'aucune  atteftation  de  la  perte  ». 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  prélbmption  de  cet  article,  il  faut  non-feulement 
que  l'affuré  n'ait  eu  aucunes  nouvelles  de  fon  navire ,  il  faut  que  perfonne  nen 
ait  eu  :  fi  les  affureurs  en  ont  eu ,  ou  s'ils  peuvent  juftifîer  que  d'autres  perfon- 
nes  en  ont  eu ,  l'affuré  fera  débouté  de  fa  demande. 

I  lo.  Le  temps  d'un  an  ou  de  deux  ans ,  dont  le  laps  donne  lieu  à  la  pré- 
fomption de  cet  article,  fe  compte  du  jour  du  départ  du  navire,  lorfqu'on  n'a  eu 
aucunes  nouvelles  du  navire  depuis  fon  départ.  Lorfqu'on  en  a  eu ,  le  temps  ne 
fe  compte  que  du  jour  de  la  réception  des  dernières  nouvelles. 

III.  Il  y  a  lieu  à  la  préfomption  de  cet  article,  quand  même  Taffurance 
auroit  été  faite  pour  un  temps  limité.  L'affuré  étant  fondé  ,  fur  la  préfomption 
de  cet  article,  dans  fa  demande  de  la  fomme  affurée  ,  les  affureurs  ne  peuvent 
s'en  défendre  qu'en  excipant  que  la  perte  du  navire  n'eft  arrivée  qu'après  l'ex- 
piration du  temps  porté  par  la  police  d'affurance  :  mais  c'eft  à  eux  à  le  juftifîer, 
fuivant  la  maxime  ,  Incumbït  omis  prohandï  eï  qui  dïcit;  &  fuivant  celle-ci,  Reus 
excipicndojit  acior.  Vaflin  ,  fur  cet  article,  rapporte  un  Arrêt  du  Confeil  de  1749 , 
qui  a  caffé  deux  Arrêts  du  Parlement  de  Provence  qui  avoient  jugé  le  con- 
traire ,  comme  ayant  jugé  contre  la  difpofition  de  cet  article  de  rOrdon- 
nance. 

122.  Vart.  ip  nous  apprend  quels  font  les  voyages  qui  font  appelles  de 
long  cours.  Il  dit  que  ce  font  ceux  de  France  en  Mofcovie  ,  Groenland  ,  Ca- 
nada ,  &  autres  côtes  &  ifles  de  l'Amérique;  au  Cap-verd,  aiix  côtes  de  Gui- 
née ,  &  dans  tous  les  autres  endroits  au-delà  du  Tropique. 

L'Ordonnance  du  18  Novembre  1740,  répute  voyages  </e /c/?»-  cours,  tou^ 
ceux  qui  fe  font  fur  l'Océan ,  au-delà  des  détroits  de  Gibraltar  &  du  Sund, 

§.  1 1. 

De  la  Jignification  que  L'ajfuré  doit  faire  aux  ajfureurs  ,  de  l* accident 
qui  a  caufé  la  perte  des  effets  affurés, 

123.  L'accident  qui  a  caufé  la  perte  des  effets  affurés,  étant  le  fondement 
de  la  demande  de  la  fomme  affurée  ,  que  l'affuré  intente ,  ou  fe  propofe  d'in- 
tenter contre  les  affureurs ,  &  tout  demandeur  étant  obligé  de  fonder  fa  de- 
mande ,  c'eff  avec  raifon  que  l'Ordonnance,  art.  2^,  pre(crit  cette  formalité  : 

«  LorfquQ 
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«  Lorfque  l'affuré  aura  eu  avis  de  la  perte  du  vaifTeau  ou  des  marchandife^ 
»  affurées  ,  de  l'arrêt  du  Prince ,  &  d'autres  accidens  étant  aux  rifques  des 
»  affureurs,  il  fera  tenu  de  leur  faire  incontinent  fignifîer,  ou  à  celui  qui 
»  aura  figné  pour  eux  l'afliirance ,  avec  protellation  de  faire  fon  délaiffement 
»  en  temps  &  lieu  ». 

L'affuré.  peut  faire  cette  fignifîcation ,  quand  même  l'avis  qu'il  a  eu  ne 
feroit  pas  bien  certain  :  car  quoique  par  la  fuite  il  fe  trouvât  faux ,  il  n'en  réful- 
teroit  rien,  fmon  que  la  fignifîcation  auroit  été  inutile. 

124.  L'Ordonnance  dit  que  l'affuré  doit  faire  cette  fignifîcation  i/2co/7r//2e/2r: 
effedivement  la  bonne  foi  l'oblige  de  ne  rien  laiffer  ignorer  aux  affureurs  de 
ce  qui  concerne  l'affurance.  Néanmoins  l'affuré  n'efl:  fujet  à  aucune  peine , 
faute  d'avoir  fait  cette  fignifîcation  incontimnt ,  fi  les  afluxsurs  n'en  ont  rien 
foufïert  ;  &  il  lui  fufîît  de  la  faire  par  fon  exploit  de  demande. 

125.  L'affuré  peut  faire  cette  fignifîcation,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  pris 
fa  réfolution  fur  le  parti  qu'il  avifera,  ou  de  demander  la  fomme  affurée  , 
en  délaiffant  les  effets  affurés ,  ou  de  donner  une  fimple  demande  en  dédom- 
magement ;  &  en  ce  cas  il  fait  cette  fignifîcation ,  avec  proteffation  de  faire 
fon  délaiffement  en  temps  &  lieu  :  au  moyen  de  quoi  il  demeure  en  fon  pou- 
voir de  ne  le  pas  faire ,  s'il  trouve  qu'il  ne  foit  pas  de  fon  intérêt  de  le  faire. 

Cela  n'empêche  pas  l'affuré  de  travailler  au  recouvrement  des  effets  nau- 
fragés, en  attendant  qu'il  ait  pris  fon  parti  ;  fauf  à  en  compter  aux  affureurs,  s'il 
fait  le  délaiffement  ;  art.  ^5. 

1 26.  Lorfque  l'affuré  eft  décidé  à  demander  la  fomme  affurée  &  à  faire  fon 
délaiffement ,  il  n'a  pas  befoin  de  faire  une  proteflation.  Il  peut  en  ce  cas  ,  en 
iignifîant  aux  affureurs  la  perte  des  effets  affurés  ,  faire  en  même  temps  &  par 
même  charte  fon  délaiffemenr,  &  demander  la  fomme  affurée;  art.  43. 

127.  Ces  fîgnifîcations  peuvent  fe  faire  ,  fuivant  Y  art.  24 ,  à  celui  qui  a  figné 
l'affurance  pour  les  affureurs  ,  (  c'efl-à-dire  à  leur  prépofé) ,  aufîl-bien  qu'aux 
affureurs. 

Il  y  a  à  Marfeille  un  ufage  particulier  pour  la  forme  de  cette  fignifîcation. 
L'affuré  ,  aufîî-tôt  qu'il  a  appris  la  perte  de  fon  vaiffeau,  ou  des  effets  qu'il  a  fait 
affurer ,  fe  préfente  à  la  Chambre  du  Commerce  avec  la  lettre  d'avis  qu'il  en 
a  reçue  ,  pour  y  faire  la  déclaration  de  fa  perte.  Si  la  pièce  que  l'affuré  pré- 
fente eft  reconnue  fufîîfante  pour  la  conftater  ,  la  Chambre  du  Commerce 
reçoit  fa  déclaration  ;  on  enregiftre  la  pièce  fur  laquelle  la  déclaration  eft 
faite  ;  on  la  paraphe.  L'affuré  préfenîe  les  polices  ;  on  y  certifie  au  bas  des 
fignatures  la  déclaration  faite  à  la  Chambre  ,  &  le  jour  qu'elle  a  été  faite.  Cette 
déclaration  ainfi  faite  tient  lieu  de  fignifîcation  ;  &  Taffuré  peut ,  trois  mois 
après,  fur  le  certificat  de  cette  déclaration  ,  pourfuivre  le  recouvrement  de  la 
perte.  Cet  ufage ,  qui  eft  fuivi  à  Marfeille ,  paroît  s'écarter  de  la  difpofition 
de  l'Ordonnance  ;  &  je  ne  penfe  pas  que  cette  forme  dût  être  admife  ailleurs. 
L'Ordonnance  ayant  requis  une  lignification,  elle  doit  être  faite  juridiquement 
par  un  Huifîier,  à  perfonne  ou  à  domicile;  &  il  n'y  a  que  la  reconnoiffance 
que  donneroit  l'affureur  qu'il  a  été  averti  de  la  perte  ,  qui  puiffe  équipoUer 
à  cette  fignifîcation. 
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§.    I  I  I. 

Du  délaijfement, 

1 28.  Pour  que  Taffuré  puiffe  demander  la  fomnie  affurée  ,  lorrqu'il  y  a  ouver- 
ture à  l'adion,  il  eft  préalable  qu'il  faiTe  fignifier  aux  afliireurs  le  dclaijiemcnt 
qu'il  leur  fait  de  ce  qui  reile  des  effets  aflurés ,  &  de  tous  fes  droits  par  rap- 
port auxdits  ediQts. 

Ce  délaiffement  doit  être  de  tout  ce  qui  a  été  affuré  par  la  police  d'affurance. 

«  On  ne  pourra  faire  délaiffement  d'une  partie  &  retenir  l'autre  ;  art.  47  ». 

f         Par  exemple  ,  fi  j'ai  fait  affurer  par  une  même  police  d'affurance  une  fomme 

y     de  quinze  mille  livres  fur  un  chargement  que  j'avois  eu  fur  un  tel  vaiffeau  ,  con- 

fiftant  en  un  certain  nombre  de  caiffes  de  fucre  de  valeur  de  cinq  mille  livres  ,  & 

en  un  certain  nombre  de  caiffes  d'mdigo  de  valeur  de  dix  mille  livres  ;  que  ce 

\     chargement  ait  péri  par  un  naufrage,  d  oii  l'on  n'a  pu  retirer  que  quelques  caiffes 

de  fucre  &  d'indigo  confidérablement  endommagées  ;  je  ne  puis  pas  demander 

aux  affureurs  la  lomme  de  dix  mille  livres  ,  valeur  des  indigos  que  j'ai  faitaffu- 

rer  ,  aux  offres   de  leur  délaiffer  ce  qui  en  a  été  lauvc  ,  &  retenir  ce  qui  a  été 

fauve  des  fucres  ,  en  me  réfervant  de  me  faire  dédommager  par  eux  de  ce  c^ui 

,    en  eft  péri ,  &  de  ce  qui  eft  endommagé  :  mais  je  dois  faire  le  délaiffement  de  tout 

/    ce  qui  a  été  fauve  du  chargement ,  tant  des  fucres  que  des  indigos ,  &  demander 

j    la  fomme  entière  des  quinze  mille  livres  ;  ou  ,  fans  rien  délaiffer ,  ne  demander 

/    qu'un  ftmple  dédommagement  ,  tant  pour  les  indigos  que  pour  les  fucres. 

129.  Il  en  feroit  autrement  fi  j'avois  fait  affurer  ces  effets  par  différens  con- 
trats ou  différentes  polices  d'affurance  ,  quoique  par  les  mômes  affureurs.  Par 
exemple ,  fi  par  une  police  d'affurance  je  me  fuis  fait  affurer  une  fomme  de 
cinq  mille  livres  pour  un  chargement  de  iucre  fur  un  tel  vaiffeau  ,  de  valeur 
d'autant  ;  &  par  une  autre  police  ,  une  ibmme  de  dix  mille  livres  pour  un 
chargement  d'indigo  fur  le  même  vaiffeau  ,  de  valeur  d'autant, il  n'eft  pas  dou- 
teux en  ce  cas  que  je  puis  demander  la  fomme  de  dix  mille  livres,  affurée  par 
l'une  de  ces  polices,  en  faifant  le  délaiffement  de  tous  les  indigos,  &  retenir  les 
fucres  que  j'ai  fait  affurer  par  l'autre  police.  Ce  n'eft  pas  en  ce  cas  délaiffer  pour 
partie  &  retenir  pour  partie  j  puifque  je  délaiffe  tout  ce  qui  eft  contenu  dans  une 
police. 

A  plus  forte  raifon,  (i  je  n'avois  fait  affurer  que  les  indigos  ,  &  que  je  n'euffe 
pas  fait  affiircr  les  fucres  ,  ou  que  je  les  euffe  fait  affurer  par  d'autres  affureurs , 
je  ne  ferois  obligé  de  délaiffer  que  ce  qui  eft  refté  des  indigos,  &  je  ne  ferois  pas 
obligé  de  leur  délaiffer  les  lucres. 

130.  Lorfque  je  n'ai  fait  affurer  que  pour  partie  mon  chargement,  je  ne  fuis 
obligé  de  faire  le  délaiffement  de  ce  qui  en  eft  refté,  que  pour  cette  partie.  Par 

(    exemple,  ft  j'ai  fait  affurer  une  fomme  de  vingt  mille  livres  fur  un  chargement 
}    de  la  valeur  de  trente  mille  livres  ,  qui  eft  péri ,  je  ne  dois  délaiffer  aux  affu- 
reurs ce  qu'on  en  pourra  fauver,  que  pour  les  deux  tiers,  &  je  le  partagerai 
avec  eux  pour  un  tiers.  Ce  n'eft  point  ence  cas  délaiffer  pour/^^r/ie;  c'eft  un  dé- 
laiffen^ent  total ,  puifqu'il  eft  fait  pour  le  total  de  la  perte  affurée  ,  &:  que  la 
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partie  que  je  retiens  efl  pour  celle  qui  n'étoit  pas  afîurée ,  dans  laquelle  les' 
affureurs  n'ont  aucun  droit ,  puisqu'elle  n'étoit  pas  à  leurs  rifques. 

Cette  décifion  a  lieu  non-feulement  pour  ce  dont  la  valeur  de  mon  chargement 
excédoitla  fommeafTurée  au  temps  du  contrat ,  mais  pour  l'augmentation  qui  y 
eft  furvenue.  Finge.  J'ai  fait  affurer  une  fomme  de  quinze  mille  livres  fur  un  char- 
gement de  marchandises  de  valeur  alors  de  pareille  fomme  ,  fur  un  vaiffeau  qui 
devoit  aller  à  Saint-Domingue,  &  paffer  par  les  côtes  d'Afrique  pour  y  faire  la 
traite.  Si  par  la  converfion  de  mes  marchandifes  en  nègres  &  en  poudre  d'or, 
la  valeur  de  mon  chargement  eft  devenue  de  trente  mille  livres ,  &  qu'enfuite 
il  foit  péri  ;  pour  pouvoir  demander  la  fomme  alTurée  ,  je  ne  ferai  obligé  de 
délaiffer  ce  qui  pourra  être  fauve  ,  que  pour  moitié  :  car  mon  chargement 
étant  devenu  de  valeur  de  trente  mille  livres  ,  il  n'étoit  que  pour  moitié  aux 
rifques  des  affureurs ,  qui  n'avoient  affuré  qu'une  fomme  de  quinze  mille  livres. 

131.  Les  effets  fauves  ne  doivent  être  délaiffés  aux  affureurs  qu'à  la  charge 
qu'ils  rembourferont  l'affuré  des  frais  qu'il  a  faits  pour  lesfauver  du  naufrage, 
dont  l'affuré  doit  être  cru  fur  fon  affirmation  ;  art,  4J.  Mais  comme  les  affureurs 
ne  font  tenus  de  ces  frais ,  fuivant  leditarticle ,  ç^xxejufquà  concurrence  de  la  valeur 
des  effets  recouvrés  ,  les  affureurs  peuvent  les  laiffer  à  l'affuré  pour  les  frais. 

132.  En  cas  de  prife  ,  lorfque  l'affuré  a  fait,  fans  le  confentement  des  affu- 
reurs ,  une  compofition  avec  le  corfaire  pour  racheter  fes  effets ,  l'article  67 
laiffe  au  choix  des  affureurs  de  prendre  à  leur  profit  la  compoiltion  ,  ou  de  la 
rejeter. 

Cet  article  dit  :  «  Les  affureurs  pourront  prendre  la  compofition  à  leur  profit , 
»  à  proportion  de  leur  intérêt  ;  &  en  ce  cas  ils  feront  tenus  d'en  faire  leur  décla- 
»  ration  fur  le  champ  ;  de  contribuer  aduellement  au  paiement  du  rachat ,  Se 
»  de  courir  les  rifques  du  retour  ;  finon ,  de  payer  les  fommes  affurées  ,  fans 
»  qu'ils  puiffent  rien  prétendre  aux  e^Qts  rachetés  ». 

Au  premier  cas,  lorfque  les  affureurs  prennent  le  parti  de  prendre  à  'Ciir  pro- 
fit la  compofition ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  affurée  :  les  affu- 
reurs font  feulement  tenus  de  contribuer  au  prix  du  rachat,  à  proportion  de  l'in- 
térêt qu'ils  y  ont  ;  &:  ils  continuent  d'être  chargés  des  rifques  du  retour  du  vaif- 
feau ,  fans  qu'ils  puiffent ,  en  cas  de  malheureux  événement  qui  arriveroit  par  la 
fuite ,  faire  fur  la  fomme  affurée  aucune  dédudion  ni  imputation  de  la  fomme 
qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Finge.  Un  armateur  a  fait  affurer  une  fomme  de  50,000  livres  fur  un  vaiffeau  , 
lequel  (  la  cargaifon  comprife  )  eft  de  valeur  de  cinquante  mille  écus.  Ce  vaif- 
feau eft  pris  ,  &  le  corfaire ,  moyennant  une  rançon  de  vingt-cinq  mille  écus 
que  lui  paie  l'armateur ,  relâche  le  vaiffeau  avec  toute  fa  cargaifon.  Si  les  af- 
fureurs veulent  prendre  à  leur  profit  cette  compofition  ,  l'affuré  ne  pourra  pas 
leur  demander  la  fomme  de  50,000  livres  qu'ils  ont  affurée.  Il  fuffira  à  ces  affu- 
reurs qui  ont  affuré  une  fomme  50,000  Hvres  ,  qui  eff  le  tiers  de  la  valeur  du 
vaiffeau  ,  fa  cargaifon  comprife  ,  &  qui  y  ont  par  conféq  Lient  un  intérêt  d'un 
tiers,  de  rendre  préfentement  à  l'armateur  la  fomme  de  vingt-cinq  mille  livres , 
qui  eff  le  tiers  de  celle  qui  a  été  payée  pour  le  rachat  du  vaiffeau  &  de  fa 
cargailon  :  &  fi  le  vaiffeau ,  avant  fon  retour ,  étoit  encore  pris  ou  péri ,  les  af- 
fureurs, qui  continuent  en  ce  cas  d'être  chargés  des  rifques,  feroient  tenus  de 
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payer  la  fomme  de  5  0,000  livres  qu'ils  ont  affiirée  ,  fans  pouvoir  rien  retenir 
de  celle  de  15,000  livres  qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Ce  qui  eft  dit  par  l'article  67  ,  que  les  affureurs  doivent  contribuer  acludUment 
au  paiement  du  rachat,  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  corfaire  n'auroit  pas  ac- 
cordé de  terme  pour  le  paiement  :  s'il  en  avoit  accordé  ,  il  eil:  juftg  que  les  al- 
iiireurs  en  jouiftent. 

133.  Au  fécond  cas ,  qui  efl  celui  auquel  les  affureurs  rejettent  la  compo- 
fition ,  il  y  a  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  affurée.  Ils  font  tenus  de  la  payer, 
fans  quils  puijjcnt  rien  priundn  aux  effets  relâchés  ,i\\iv^iii  qu'il  efl  porté  expref- 
fément  en  l'article  67. 

L'affuré  n'eft  donc  pas  tenu  en  ce  cas  de  leur  faire  le  délaiffement  des  effets 
rachetés  ,  ni  du  profit  qu'il pourroit  faire  fur  lefdits  effets.  Les  affureurs,  en  refu- 
fant  la  compofition  ,  font  cenfés  en  ce  cas  les  avoir  abandonnés  à  l'afluré  pour 
le  prix  du  rachat ,  de  même  qu'ils  peuvent  abandonner  les  effets  fauves  d'unnau-. 
frage,  pour  les  frais  qui  ont  été  faits  pour  les  xecowwreY^fuprà  ,  n.  iji. 

Tout  ce  que  les  affureurs ,  comme  fubrogés  aux  droits  de  l'affuré  à  qui  ils  ont 
payé  la  fomme  affuréé  ,  pourroient  en  ce  cas ,  c'efl  que  s'ils  prétendoient  la  prife 
illégitime ,  ils  pourroient  à  leurs  rifques  pourfuivre  la  reflitution  de  la  fomme 
extorquée  par  le  corfaire. 

134.  Les  aflureurs  devant  avoir  le  choix  d'accepter  à  leur  profit  la  compo- 
fition ,  ou  de  la  répudier,  l'affuré  doit  les  avertir  par  écrit  de  la  compofition 
qu'il  a  faite  ;  art.  GG.  Les  affureurs  de  leur  côté ,  auffi-tôt  qu'ils  en  ont  été 
avertis,  doivent,  fuivant  Vart.  Gy  ,  déclarer  fur  le  champ  s'ils  entendent 
accepter  la  compofition  ;  faute  de  quoi ,  ils  peuvent  être  pourfuivis  pour  le 
paiement  de  la  fomme  affurée. 

Je  crois  néanmoins  qu'il  font  toujours  à  temps  de  fe  faire  renvoyer  de  cette 
demande  ,  en  offrant  leur  part  du  prix  de  la  compofition  ,  les  intérêts  ,  &  les 
dépens  de  contumace  faits  contre  eux. 

1 3  5.  Le  délaiffement  que  l'affuré  fait  aux  affureurs ,  des  effets  affurés  ,  en  tranf- 
fere  d'une  manière  irrévocable  aux  affureurs  la  propriété  ,  foit  pour  le  total , 
s'ils  ont  été  affurés  pour  le  total ,  foit  pour  la  partie  pour  laquelle  ils  ont  été 
affurés  :  &  de  même  que  l'affuré  ne  pourroit  plus  les  répéter  en  offrant  de 
décharger  les  affureurs  de  la  fomme  affurée  ,  ou  de  la  leur  rendre  s'ils  l'avoient 
payée ,  de  même  les  affureurs  ne  peuvent  éviter  de  payer  la  fomme  affurée , 
,  après  que  le  délaiffement  leur  a  été  fait  des  effets  affurés  ;  quoique,  les  ayant 
/    depuis  recouvrés  ,  ils  offrent  de  les  rendre  à  l'affuré. 

Finge.    Le  vaiffeau  qu'un  armateur  a  fait  affurer  ,  a  été  pris  ;  l'armateur  a 
demandé  aux  affureurs  la  fomme  affurée  ,  &  leur  a  fait  pour  cet  effet  le  délaif- 
fement de  fes  droits,  &  des  effets  qui  ont  pu  être  fauves.  Les  affureurs  ,  comme 
fubrogés  par  ce  délaiffement  aux  droits  de  l'afîiiré  ,  en  ont  pourfuivi  la  ref- 
(  titution  ,  en  foutenant  la  prife  illégitime ,  &  l'ont  obtenue  ;  ou  ils  l'ont  racheté 
j    ''  du  corfaire  qui  l'a  pris.  Ils  ne  feront  pas  reçus ,  pour  fe  difpenfer  de  payer 
r        la  fomme  affurée  ,  à  offrir  de  rendre  le  vaiffeau  à  l'affuré. 

Voici  un  autre  cas.  J'ai  fait  affurer  une  fomme  de  vingt  mille  livres  fur  un 
chargement  que  j'avois  fur  un  certain  vaiffeau  :  au  bout  de  deux  ans ,  fans  qu'on 
en  ait  eu  aucunes  nouvelles ,  j'ai  fait  aux  affureurs  le  délais  des  effets  que 
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j'avois  fur  ce  vaifTeau  ,  &C  je  leur  ai  demandé  le  paiement  de  lafomme  de  vingt 
mille  livres  qu'ils  m'ont  affurée.  Depuis  ,  ce  vaifTeau  qu'on  croyolt  perdu  ,  ell 
arrivé  de  retour  à  bon  port  :  les  afTiireiirs  à  qui  j'en  ai  fait  le  délais,  doivent 
prendre  pour  leur  compte  le  chargement  qu'ils  m'ont  alTuré  ,  &  ils  ne  peuvent 
fe  difpenfer  de  me  payer  la  fomme  alTurée.  C'efl  la  difpofition  précife  de  Varc.  (5b. 

§.    I  V. 

De  la  déclaration   que   Uaffuré ,    en  jaifa?it  fon  délaiffement ,  doit 
faire  de  toutes  les  ajfurances  quil  a  jaic  faire  ,  &  de  l'argent  quil 
a  pris  à  la  grojje  fur  les  effets  ajfurés,  , 

136.  L'Ordonnance,  art.  Jj  ,  oblige  l'affuré  à  faire  cette  déclaration  par 
l'afte  de  délaiffement  :  (on  motif  eft  afin  de  connoître  fi  l'affurance  dont  l'af- 
furé demande  le  paiement ,  a  été  légitimement  contrariée  ;  car  elle  ne  feroit  pas 
légitimement  contraftée  ,  û  l'affuré  ,  après  avoir  déjà  fait  affurer  fes  effets  ,  les 
avoit  fait  affurer  de  nouveau  pour  une  fomme  qui  excédât  ce  que  lefdits  effets 
valoient  déplus  que  les  fommes  pourlefquelles  ils  avoient  été  déjaaffurés;  car 
il  n'efl  pas  permis  défaire  affurer  des  effets  pour  une  fomme  qui  foit  au-delà  de 
leur  valeur ,  (^fuprà^  n.  7^^),  ni  de  les  faire  affurer  après  qu'ils  l'ont  déjà  été, 
fi  ce  n'eff  feulement  pour  ce  qu'ils  valent  de  plus  que  les  fommes  pour  lefquelles 
ils  ont  déjà  été  affurés  ;  fuprà  ,  n.  ^j. 

L'Ordonnance  veut  auffi  que  l'affuré  déclare  les  emprunts  des  fommes  qu'il 
a  prifes  à  lagrojfc  pour  les  effets  affurés  ;  car  ces  emprunts  renferment  une  af- 
furance  defdits  effets  jufqu'à  concurrence  des  fommes  empruntées. 

137.  L'Ordonnance  veut  que  l'affuré  faffe  cette  déclaration  enfaifuntfon  dè- 
laijjcment.  S'il  avoit  omis  de  la  faire  par  l'acfe  de  délaiffement ,  &  qu'il  la  fît  de- 
puis ,  fon  délaiffement  n'aura  d'effet  que  du  jour  qu'il  aura  fait  cette  déclaration  ; 
&  le  terme  accordé  par  Van.  4/^  pour  le  paiement  de  la  fomme  affurée  ,  ne 
commence  à  courir  que  du  jour  de  cette  déclaration.  C'eft  l'interprétation  que 
Fajlin  donne  à  cet  article ,  &  elle  efl  très-paufible. 

138.  L'Ordonnance,  par  ledit  ^r/.  ij ,  prononce,  à  peine  d'être  privé  de  tefct 
des  aj/iirances ,  c'eft-à-dire,  à  peine  contre  l'affuré  qui  aura  fait  une  déclaration 
infidelle  ,  d'être  exclus  de  fa  demande  contre  les  affureurs ,  pour  le  paiement  de 
la  fomme  affurée. 

Cette  peine  néanmoins  ,  fuivant  que  Vart.  64  l'explique ,  n'a  lieu  que  lorfque 
les  affurances ,  ou  les  emprunts  à  la  groffe  qui  ont  été  recelés  ,  excédent  avec 
celles  qui  ont  été  déclarées,  la  valeur  des  effets  affurés. 

Finge.  J'avois  fur  un  vaiffeauun  chargement  de  valeur  de  100,000  livres  ;  j'ai 
fait  affurer  fur  ce  chargement  une  fomme  60,000  livres  ;  j'ai  encore  depuis  fait 
affurer  fur  ce  chargement  une  fomme  de  15,000  livres,  ou  j'ai  pris  à/agrojfc 
aventure  une  fomme  de  1 5,000  livres  fur  ledit  chargement ,  pour  payer  ce  que  je 
devois  du  prix  defdits  marchandifes.  Ces  deux  fommes  faifant  celle  de  foixante- 
quinze  mille  livres ,  je  ne  pouvois  plus  faire  affurer  ce  chargement  que  pour  une 
fomme  de  vingt-cinq  mille  livres  ;  néanmoins  je  l'ai  fait  afîurer  par  d'autres  af- 
fureurs pour  une  fomme  de  quarante  mille  livres.  Le  vaiffeau  étant  péri ,  je  de- 
mande aux  derniers  affureurs  le  paiement  de  la  fomme  de  quarante  mille  livres 
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qu'ils  m'ont  affurée  ;  &  par  le  clélalffement  que  je  leur  fais ,  je  déclare  feulement 
fa  première  aflurance  de  foixante  mille  livres  ,  &  je  tais  celle  de  quinze.  Si  les  af- 
fureurs  viennent  à  découvrir  cette  affurance  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  rece- 
lée, il  y  aura  lieu  à  la  peine  ,  &  ils  auront  congé  de  ma  demande  ;  parce  que  cette 
fomme  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  recelée ,  jointe  à  celle  de  foixante  mille 
livres  que  j'ai  déclarée  ,  &  à  celle  de  quarante  mille  livres  de  la  dernière  affu- 
rance ,  dont  je  demande  le  paiement ,  excède  la  valeur  de  mon  chargement ,  &  ce 
recel  forme  une  préfomption  de  fraude.  Il  faut  préfumer  qu'en  faifant  affurer  par 
les  derniers  affureurs,  pour  une  fomme  de  quarante  mille  livres ,  ce  qui  reiloit  à 
affurer  de  mon  chargement,  j'avois  connoiffance  qu'il  ne  valoit  pas  la  fomme 
pour  laquelle  je  le  faifois  affurer.  C'eft  en  punition  de  cette  fraude  que  ce  recel  fait 
préfumer,  que  je  fuis  privé  en  entier  de  la  fomme  affurée;  au  heu  que  fi  j'avois 
déclaré  cette  affurance  de  quinze  mille  livres ,  &  qu'il  n'y  eût  pas  de  preuves  d'ail- 
leurs que  lorfque  j'ai  fait  affurer  pour  quarante  mille  livres  ce  qui  reffoit  à  affurer 
de  mon  chargement,  j'avois  connoiffance  qu'il  ne  valoit  pas  cette  fomme,  je  ne 
ferois  pas  privé  en  entier  de  la  fomme  affurée  ;  mais  la  fomme  affurée  feroit  feu- 
lement réduite  à  la  fomme  de  i  ^,000  livres ,  valeur  de  ce  qui  me  refioit  à  affurer. 

139.  La  privation  entière  de  la  fomme  affurée ,  étant  une  peine  de  la  fraude  , 
s'il  paroiffoit  que  l'omiffion  que  Taffuré  a  faite  de  déclarer  quelqu'une  des  af- 
furances  ,  n'a  pas  été  fraudulcufe ,  &  qu'il  pouvoit  n'en  avoir  pas  connoif- 
fance, il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  peine. 

^  Finge.  Un  négociant  de  Bayonne  ayant  fait  fur  un  navire  un  chargement 
de  cinquante  mille  livres  ,  fur  lequel  il  avoit  emprunté  à  la  grojfc  vingt  mille 
livres  j  a  donné  ordre  à  fon  correfpondant  à  Hambourg  de  fan"e  affurer  fon 
chargement  pour  les  trente  mille  livres  qui  refloient  à  affurer  :  fon  corref- 
pondant, au  reçu  de  la  lettre,  l'a  fait  affurer  à  Hambourg  pour  une  fomme 
de  vingt  mille  livres.  Peu  de  jours  après  ,  le  prix  des  affurances  ayant  baiffé  à 
Bayonne,  ce  négociant ,  ignorant  que  fon  correfpondant  d'Hambourg  eût  déjà 
exécuté  en  partie  fes  ordres  ,  a  fait  affurer  à  Bayonne  fur  ce  chargement  la 
fomme  de  trente  mille  livres  ,  &  a  écrit  un  contre-ordre  à  fon  correfpondant 
de  Hambourg.  La  nouvelle  de  la  perte  du  navire  arrive  prefque  auffi-îôt  :  le 
négociant  de  Bayonne  la  fait  fignifier  aux  affureurs  ,  &  leur  fait  fon  délaif- 
fement ,  par  lequel  il  déclare  feulement  la  fomme  de  vingt  mille  livres  qu'il 
avoit  prife  à  la  grojfc  ,  &c  ne  déclare  point  celle  de  vingt  mille  livres  que  fon 
correfpondant  avoit  fait  affurer  pour  lui  à  Hambourg,  n'en  ayant  pas  encore  eu 
de  nouvelles.  Cette  omiffion  n'étant  pas  en  ce  cas  frauduleufe ,  l'affurance  faite  à 
Hambourg  ayant  pu  être  ignorée  par  ce  négociant ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  peine, 
&  l'affurance  de  Bayonne  devra  feulement  être  réduite  à  la  fomme  de  dix  mille 
livres  ,  qui  refioit  encore  à  affurer. 

§.    V. 

De  1(1  Ji^nlficatlon  que  rajffuré  doit  faire  des  pièces  juflificaùves  , 
tant  du  chargement  &  de  la  valeur  des  ejfets  ajourés ,  que  de 
leur  perte, 

140.  L'affuré  ne  pouvant  pas  faire  affurer  légitimement  une  fomme  au-delà 
de  la  valeur  des  effets  qu'il  a  fur  le  navire  ;  pour  qu'il  puiffe  juflifier  que  l'af- 
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furance  dont  il  demande  l'exécution ,  eft  légitime  ,  &  que  la  fomme  affurée 
dont  il  demande  le  paiement ,  n'excède  pas  la  valeur  des  effets  qu'il  avoit  fur 
le  navire  ,  il  faut  qu'il  juflifîe  du  chargement  defdits  effets  fur  le  navire ,  & 
de  leur  valeur. 

Pareillement ,  comme  c'eft  la  perte  defdits  effets  ,  arrivée  par  quelqu'un  des 
accidens  de  force  majeure  dont  les  affureurs  fe  font  chargés ,  qui  donne  ou- 
verture à  la  demande  de  l'affuré ,  &  qui  doit  y  fervir  de  fondement ,  l'affuré 
doit  juftifîer  de  cet  accident ,  &  de  la  perte  qu'il  a  caufée  de  fes  effets. 

C'eft  conformément  à  ce  principe  que  Vart.  56  dit  :  «  Les  affureurs  fur  le 
»  chargement  ne  pourront  être  contraints  au  paiement  des  fommes  affurées , 
w  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  effets  dont  l'affureur  jufîifîera  le 
»  chargement  &  la  perte  ». 

Et  Van.  5y  ajoute  :  «  Les  a£ies  juftificatifs  du  chargement  &  de  la  perte  ^qs 
»  effets  affurés  ,  feront  fgnifîés  aux  affureurs  incontinent  après  le  délaiffement, 
»  &  avant  qu'ils puiffent être  pourCuivis  pour  le  paiement  des  chofes  affurées  m. 

141.  La  principale  preuve  a\i  chargement  cil  le  coiinoiffcment.  On  appelle 
ainfi  la  reconnoiffance  que  le  niôître  d'un  vaiffeau  donne  à  un  marchand  ,  des 
marcha ndifes  qu'il  a  chargées  fur  fon  vaiffeau. 

Il  efl:  évident  que  cette  connôiffance  efl:  une  preuve  non  fufpefte  de  la 
quantité  des  marchandifes  qui  ont  été  chargées  liir  le  vaiffeau  ;  car  le  maître  , 
qui  eft  obligé  de  les  repréfenter  lors  de  l'arrivée  du  vaiffeau  au  lieu  de  fa  de{- 
tination ,  a  intérêt  de  n'en  pas  comprendre  dans  le  connoiffement  plus  qu'il  n'y 
en  a. 

Pourroit-on  ,  par  une  claufe  particulière  ,•  convenir  que  l'affuré  ne  fera  pas 
tenu  de  juftifier  fon  chargement  par  le  rapport  du  connoijf&mcnt  ?  Je  ne  penfe 
pas  qu'une  telle  claufe  puiffe  difpenfer  l'affuré  de  le  reprélenter.  On  ne  peut  y 
concevoir  d'autre  motif  que  celui  de  tromper  les  affureurs  ;  or,  toute  conven- 
tion qui  tend  à  pouvoir  tromper  ,  n'eft  pas  valable  :  Non  valet  convcntio  ne. 
doliis  prœjictur. 

A  défaut  de  connoijjement ,  s'il  eft  perdu ,  l'atteftation  du  capitaine  ou  des 
principaux  de  l'équipage  en  tiendra  lieu  ;  &  à  leur  défaut ,  s'ils  étoient  péris , 
celle  des  autres  perfonnes  de  l'équipage  qui  fe  font  fauvées.  C'efl  lavis  de 
Vaflin  fur  ledit  art.  6y. 

142.  Lorfque  le  chargement  eff  fait  en  pays  étranger,  par  des  mariniers  ou 
autres  perfonnes  qui  font  dans  le  navire  comme  paffagers  ,  &  qu'ils  le  font  af- 
furer  en  France  par  leurs  correfpondans  ,  leidits  mariniers  ou  paffagers  doivent 
laiffer  un  double  du  connoijjement  entre  les  mains  du  Conlul  François  ou  de 
fon  Ghanceîier  ,  au  lieu  où  s'eft.  fait  le  chargement  ;  &  s'il  n'y  a  point  de 
Confulat  en  ce  lieu  ,  entre  les  m.ains  d'un  notable  marchand  de  la  nation  Fran- 
çoife.  C'efl  la  difpofition  de  Vart,  6j. 

Le  motif  de  cette  difpofition  eff  pour  obvier  aux  fraud-es  &  à  la  collufion 
entre  ces  perfonnes  &  le  capitaine,  qui,  en  cas  de  naufrage  ou  de  prife  , 
pourroit  donner  aux  affureurs  un  faux  connoijfement ,  contenant  une  plus 
grande  quantité  de  marchandifes  que  celle  dont  étoit  compofé  le  chargement. 
f^ajlin  ,  fur  ledit  art. 

Les  mariniers  6c  paffagers  qui  ont  fait  quelque  chargement  fur  un  navire , 
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dans  le  Levant  ou  en  Barbarie ,  qu'ils  ont  fait  affurer  par  leurs  correfpon- 
dans  en  France  ,  en  cas  de  perte  du  connoijfcment ,  doivent  juftifier  de  ce  qui  efl 
contenu  dans  ledit  chargement  par  une  autre  efpece  d'a£le  qu'on  appelle  un 
manïfcjli.  C'eft  un  ade  que  le  capitaine  de  chaque  navire  doit  remettre  à  la 
Chancellerie  du  lieu  du  chargement.  Cet  ade  doit  contenir  un  extrait  fidèle  de 
toutes  les  polices  de  Ton  chargement  ;  il  efl  conçu  à  peu  près  en  c^s  termes  : 
A  charge  M.  *  *  *  d'ordre  &  pour  compte  de  M.  *  *  *  d'une  telle  ville  ,  &  à  fa 
confignation  ,  telles  &  telles  marchandii'es ,  dont  on  exprime  la  qualité ,  la 
quantité  ,  le  poids ,  &:c.  Cet  état  efl  enfin  certifié  véritable  par  le  capitaine. 
Le  Chancelier  du  Confulat  du  lieu  ,  à  qui  cet  a£le  efl:  remis  ,  l'enregiflre  ,  &  en 
donne  au  capitaine  deux  copies  en  forme  ,  légalifées  par  le  Conful. 

A  l'égard  des  voyages  de  l'Amérique,  l'acquit  que  le  capitaine  doit  avoir 
des  droits  qu'il  a  payés  pour  les  marchandifes  chargées  fur  fon  navire  ,  peut 
fervir  de  juflification  du  contenu  du  chargement. 

143.  Lorfque  c'efl  le  maître  lui-même  qui  a  fait  afTurer  un  chargement  de 
marchandifes  pour  fon  compte  fur  le  vaifTeau  qu'il  commande  ;  comme  il  ne 
peut  pas  fe  donner  de  connoijfemcnt  à  lui-même  ,  il  doit  s'en  faire  donner  un  par 
l'écrivain  du  vaifTeau  &  le  pilote ,  qui  foit  figné  d'eux.  Mais  comme  ces  per- 
fonnes  qui  font  fous  fa  dépendance  ,  ne  font  pas  par  cette  raifon  hors  de  tout 
foupçon  de  collufion ,  il  doit  en  outre  juflifîer  de  l'achat  des  marchandifes  dont 
fon  chargement  étoit  compofé  ;  putà  ,  par  les  fadlures  ou  par  les  livres  des 
marchands  de  qui  il  les  a  achetées.  C'efl  la  difpofuion  de  Varc.  62. 

144.  Il  y  a  un  cas  auquel  il  n'y  a  pas  de  preuve  à  faire  du  chargement; 
c'efl  lorfqu'un  corfaire  fait  afTurer  une  prife  qu'il  a  faite.  Il  efl  évident  qu'il 
ne  peut  y  avoir  lieu  alors  à  cette  preuve  ,  puifque  le  corfaire  n'a  rien  chargé. 
La  prife  qu'il  a  fait  afTurer  ne  gît   en  ce  cas   qu'en  eflimation. 

145.  La  quantité  des  marchandifes  dont  le  chargement  étoit  compofé  ,  fe 
Juflifîe  par  le  connoljjcment  :  à  l'égard  de  leur  valeur ,  l'afliiré  peut  la  juflifîer 
par  les  faftures,  &  par  les  livres  de  commerce  ,  tant  de  l'afTuré,  que  des  mar- 
chands  qui  lui  ont  vendu  les  marchandifes  ;  art.  64. 

A  défaut  de  cette  preuve  par  les  livres  &  les  fa(^ures ,  on  en  doit  faire  l'efli- 
mation  par  experts,  fuivant  le  prix  commun  &  courant  que  les  marchandifes 
de  l'efpece  de  celles  dont  le  chargement  efl  compofé  ,  valoient  au  temps  & 
au  lieu  du  chargement.  C'efl  la  difpofition  de  Xan.  64. 

146.  La  valeur  du  chargement ,  jufqu'à  concurrence  de  laquelle  on  peut  le 
faire  afTurer ,  n'efl  pas  feulement  compofée  du  prix  de  l'achat  des  marchan- 
difes ;  ou  fi  ce  font  des  marchandifes  de  la  manufadure  du  chargeur  qui  s'eflfait' 
afTurer  ,  cette  valeur  n'efl  pas  feulement  le  prix  courant  qu'il  vendoit,  au  temps 
du  chargement ,  les  marchandifes  de  cette  efpece  :  on  doit  encore  ,  fuivant  ledit 
art,  64,  y  joindre,  tous  droits  &  frais  faits  jiifqua  bord  ;  c'eft-à-dire  ,  tous  les 
frais  qu'il  faut  faire  pour  conduire  les  marchandifes  à  bord  &  pour  les  charger 
fur  les  navires  ,  &  tous  les  droits  qu'il  faut  payer  pour  le  chargement  défaites 
marchandifes  ,  tels  que  les  droits  de  douane. 

Le  profit  que  l'afluré  efpéroit  faire  fur  ces  marchandifes  ,  n'entre  pour  rien 
dans  leur  eflimation  ;  car  il  n'efl  pas  permis  de  faire  afTurer  l'efpérançe  des 
profits,  comme  nous  l'avons  vu y/<!/?r^,  n.  ^G, 

Contra  . 
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Contra  ,  vue  verfd,  les  marchandifes  qu'on  charge  en  retour  à  l'affuré  dans 
les  Ifles  de  l'Amérique  ,  ne  doivent  pas  être  eftimées  fuivant  la  valeur  de  l'ar- 
gent de  ce  pays ,  fur  lequel  il  y  a  un  tiers  à  perdre  en  France  ,  mais  feulement 
l'ur  le  pied  de  l'argent  de  France  :  car  elles  ne  font  de  valeur,  pour  l'affuré, 
que  de  ce  qu'il  en  peut  retirer  en  France.  La  convention  de  les  eftimer  fans 
aucune  déduftion  de  ce  qu'il  y  a  à  perdre  en  France  ,  a  été  ,  par  plufieurs  Sen- 
tences de  l'Amirauté  du  Palais ,  déclarée  nulle  &  illicite ,  comme  contraire  à 
Van.  22  du  tu.  des  AJJiirances  ,  qui  défend  de  faire  alTurer  des  effe^ts  au-delà  de 
leur  valeur. 

147.  L'Ordonnance  ,  en  V article  CS ,  a  prévu  un  cas  auquel  on  ne  peut  pas 
eftimer  les  marchandifes  du  chargement ,  à  la  fomme  qu'elles  valoient  au 
temps  &  au  lieu  du  chargement  ;  c'eft  le  cas  auquel  celui  qui  les  a  fait  affurer, 
les  auroit  acquifes  des  Sauvages  par  échange  ,  dans  un  lieu  où  l'on  ne  connoît 
pas  l'argent ,  &:  où  le  commerce  ne  fe  fait  que  par  troc.  Il  cft  évident  que  les 
marchandifes  ne  peuvent  s'eflimer  à  la  fomme  d'argent  qu'elles  valoient  au  lieu 
du  chargement ,  puifque  l'argent  n'eft  pas  connu  dans  le  lieu  ,  ni  aucune  autre 
monnoie  qui  puiife  y  répondre.  Pour  fuppléer  à  cela,  l'Ordonnance  veut  qu'on 
donne  à  ces  marchandifes  l'efîimation  de  celles  qu'on  a  données  aux  Sauvages 
en  échange  pour  les  avoir ,  &;  qu'on  y  joigne  tout  ce  qu'il  en  a  coûté  pour 
leur  tranlport  au  lieu  où  elles  ont  été  données  en  échange. 

Vaflin  ,  fur  cet  article ,  obferve  qu'il  ne  reçoit  plus  d'application  ,  parce 
qu'aujourd'hui  l'argent  efl  connu  dans  tous  les  pays  où  l'on  commerce  ,  même 
avec  les  Sauvages. 

148.  On  n'a  recours  à  cette  eftimation  par  les  fadures  &  les  livres,  ou  par 
experts ,  que  lorfqu'elle  n'eft  pas  faite  par  la  police  d'afTurance.  C'eft  pourquoi 
i  art.  S^  ajoute  ^Jî  ce  nejl  qii  elles  [oient  ejlimces  par  la  police 

En  ce  cas  l'efîimation  qui  efl  faite ,  fait  foi  de  la  valeur  des  marchandifes  , 
au  moins  par  proviiion ,  &  jufqu'à  ce  que  les  affureurs  aient  fait  la  preuve 
que  1  afTuré  les  a  furpris ,  &  a  enflé  cette  eftimation.  Les  affureurs  doivent-ils 
être  toujours  admis  à  cette  preuve .''  Voyez  infrà. ,  n.  i5G, 

On  pratique  rarement  de  faire  par  la  police  l'efîimation  des  marchandifes; 
mais  lorfque  c'eil  le  navire  qui  eft  affuré ,  on  en  fait  toujours  l'efîimation  par  la 
police  ;  Vaflin  fur  ledit  article  G^. 

149.  Cette  juftifîcation  que  l'afTuré  doit  faire  de  la  valeur  de  fon  charge- 
ment, efl:  néceflfaire,  non-feulement  pour  conftater  la  légitimité  de  l'afliirance,' 
c'eft-à-dire  ,  que  la  fomme  afTurée  n'excède  pas  la  valeur  de  ce  qu'on  a  fait 
afTurer,  mais  auflî  pour  connoître  la  part  que  les  afl'ureurs  doivent  avoir  dans 
le  délaiflement  ;  la  part  qu'ils  doivent  y  avoir  devant  être  en  même  raifoa 
qu'efl  la  fomme  afTurée  au  total  de  la  valeur  du  chargement ,  comme  nous  l'a- 
vons vu  ci-defTus. 

150.  Lorfque  c'eft  un  afl^'ureur  qui  a  fait  réaflÂirer  ,  ou  lorfque  c'efl  un  prê- 
teur à  la  groffc  aventure ,  qui  a  fait  aflurer  les  marchandifes  fur  lefquelles  il  a 
fait  le  prêt,  &  qui  font  à  (qs  rifques  ,  ils  font  obligés  de  juilifîer  du  charge- 
ment ,  Se  de  la  valeur  des  marchandifes  afTurées  ;  de  même  que  le  propriétaire  , 
qu'ils  repréfentent ,  y  eût  été  obligé  ,  fi  les  marchandifes  euflfent  été  à  fes  rif- 
ques ,  &  que  ce  ïiii  lui  qui  les  eût  fait  afTurer. 

Tome  m,  H 
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151.  A  l'égard  des  ades  juflifîcdtifs  de  la  perte  des  effets  affurés,  &  des 
accldens  de  force  majeure  qui  l'ont  caulee ,  que  FaiTuré,  fuivant  Xart.  5y  ,  doit 
aufïi  faire  fignifi^r  aux  affureurs,  comnie  nous  l'avons  dit  ci-dtlTus  ;  ces  ades 
font ,  en  cas  de  naufrage  ou  d'échoucment,  foit  les  procès-verbaux  des  Offi- 
ciers de  l'Amirauté  du  lieu ,  qui  ont  fait  travailler  au  fauvement  des  effets  ; 
foit  le  rapport  vérifié  des  gens  de  l'équipage  ,  fait  au  Gitffe  de  l'Amirauté  du 
lieu  le  plus  voifm  où  le  naufrage  eff  arrivé  ,  ou  devant  Notaires ,  lorfqu'il  n  y 
a  pas  d'Amirauté. 

En  cas  de  prife  ,  les  ades  juffificatifs  font  les  lettres  d'avis  du  capitaine ,  ou 
des  principaux  de  l'équipage. 

Il  y  a  un  cas  auquel  il  n'eft  pas  néceffaire  de  rapporter  d'ades  juftificatlfs  de 
la  perte  des  effets  affurés  ;  c'eff  celui  auquel  c'ell  le  défaut  de  nouvelles  du 
vaiffeau ,  au  bout  d\m  an  ou  de  deux  ans ,  qui  a  donné  ouverture  à  l'adion  , 
fuivant  Yan.  58. 

151.  L'Ordonnance  ,  <7r/.  5<? ,  dit  que  cette  fignifîcatlon  des  ade^  juftifica- 
tifs  ,  tant  du  chargement  que  de  la  perte  des  effets  affurés ,  fera  faite  aux 
affureurs  incontinent  j  &  avant  quils  puijfcnt  être  pourfuivis  pour  U  paianmt  des 
chef  £  s  ajourées. 

Quoique  l'Ordonnance  dife  incontinent,  il  n'y  a  néanmoins  aucune  peine 
contre  l'affuré  qui  ne  l'a  pas  faite  incontinent  ;  fi  ce  n'efl  que  jufqu'à  ce  qu'il  l'ait 
faite ,  il  ne  peut,  comme  il  eft  dit  en  cet  article  ,  faire  aucune  pourfuite  contre 
les  affureurs  pour  le  paiement  de  la  fomme  aiTurée. 

$.    V  I. 

Exceptions  que  les  ajfureurs  peuvent  oppofcr  contre  la  demande  de  la 

fomme  ajfurée, 

153.  La  principale  exception  &  fin  de  non-recevoir  que  les  affureurs  peu- 
vent oppofer  à  Taffuré  contre  la  demande  de  la  fomme  affurée ,  eff  celle  qui 
j-éfulte  de  ce  que  le  délaiffement  n'a  pas  été  fait ,  ni  la  demande  donnée  dans  le 
temps  réglé  par  l'Ordonnance. 

\S article  4S  règle  ce  temps.  Il  porte  :  «  Les  déiaiffemens  ,  &  toutes  demandes 
»  en  exécution  de  la  police  ,  feront  faites  aux  affureurs  d'ans  Jix  femai nés  après 
»  la  nouvelle  des  pertes  arrivées  aux  côtes  de  la  même  Province  où  l'affurance 
»  aura  été  faite  ;  6c  pour  celles  qui  arriveront  en  une  autre  Province  de  notre 
»  Royaume,  â^ns  trois  mois  ;  pour  les  côtes  de  Hollande,  Flandre,  Angleterre, 
»  dans  quatre  mois  ;  pour  celles  d'Efpagne  ,  d'Italie  ,  Portugal ,  Barbarie  , 
»  Mofcovie  ou  Norvège,  dans  un  an  ;  &  pour  les  côtes  de  TAmérique ,  Bréfil , 
»  Guinée  &  autres  pays  plus  éloignés  ,  dans  deux  ans  ;  &  le  temps  paffé  ,  les 
y*  affurés  ne  feront  plus  recevables  en  leur  demande». 

Le  tejnps  de  la  nouvelle,  d'où  cet  article  fait  courir  le  délai ,  doit  s'entendre 
du  temps  auquel  la  nouvelle  a  commencé  d'être  publique  &  notoire  dans  le 
lieu  où  l'affurance  a  été  faite  ,  comme  l'obferve  Vaflin  fur  ledit  article. 

Si  l'affuré  avoit  eu  nouvelle  de  la  perte  ,  &  l'eût  fignifiée  aux  affureurs 
avant  qu'elle  fût  publique ,  avec  proteffation  de  faire  fon  délaiffement ,  il  n'eff 
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pas  douteux  que  le  temps  pour  faire  le  délaiiîement ,  doit  commencer  à  courir 
dès  le  jour  de  fa  fignlfication. 

Dans  le  cas  à'urrêt  de  Prince  ,  le  délaiflement  ne  pouvant  être  fait ,  &  la 
demande  de  la  fomme  afùirée  ne  pouvant  être  intentée  qu'après  les  délais  por- 
tés par  les  articles  4j)  &  60,  c'eft  une  conféquence  que  le  temps  porté  par 
Vanich  4S ,  pour  faire  ce  délaiffement  &  intenter  cette  demande,  ne  peut  com- 
mencer à  courir  que  du  jour  de  l'expiration  des  délais  portés  par  les  articles  4^ 
&  Jo  ;  car  c'eft  un  principe  des  plus  connus  ,  que  le  temps  dans  lequel  une 
demande  doit  être  intentée  ,  ne  peut  commencer  à  courir  que  du  jour  qu'on  a 
pu  l'intenter. 

Par  la  même  ralfon  ,  lorfque  c'eft  le  défaut  de  nouvelles  du  vaiiTeau  depuis 
un  an  ou  deux  ans ,  qui  a  4onné  ouverture  à  la  demande  ,  fuivant  V article  58  , 
les  délais  portés  par  V article  48 ,  ne  doivent  commencer  à  courir  que  du  jour 
de  l'expiration  du  temps  d'un  an  ou  de  deux  ans. 

Il  ne  fuffit  pas  que  Taffuré  ait  fait  fon  délaiffement  dans  le  terme  réglé  par 
Vart.  4<? ,  fi  la  demande  en  paiement  de  la  fomme  afTurée  n'eft  pas  auffi  donnée 
dans  ce  terme.  C'eft  ce  qui  réfulte  des  termes  de  Vart.  48 ,  oii  il  ed:  dit  :  «  Les 
»  délaifTemens  &  toutes  demandes  en  exécution  de  la  police  ,  feront  faites  aux 
»  afTureurs  dans  ,  &c.  Cela  a  été  ainfi  jugé  par  Arrêt  du  Parlement  d'Aix ,  du 
30  Juin  1759,  contre  le  fieur  Gremon,  qui  avoit  fait  fon  délaiflement  dans  le 
terme  ,  &  n'avoit  donné  fa  requête  aux  fins  du  paiement  de  la  fomme  aflurée , 
que  cinq  jours  après  l'expiration  du  terme. 

1 54.  La  reconnoiflance  de  l'affureur ,  par  lui  écrite  au  bas  de  la  police,  par 
laquelle  il  reconnoît  avoir  été  averti  de  la  perte  ,  &  promet  de  payer  lorfqu'elle 
aura  été  liquidée ,  fait  cefTer  la  fin  de  non-recevoir ,  &;  perpétue  Taftion  de 
TaiTuré  jufqu'à  trente  ans.  Vaflin ,  fur  VarticU  48  ,  cite  un  Arrêt  d'Aix  du 
27  Mars  175 1  ,  qui  a  jugé  qu'une  fimple  attestation  donnée  par  le  courtier  ou 
par  le  Notaire,  de  l'avertilTement  fait  à  l'alTureur,  &  de  fa  promeffe  de  payer, 
fuffifoit  pour  faire  cefTer  la  fin  de  non-recevoir.  La  décifion  de  cet  Arrêt  me 
paroît  fouffrir  beaucoup  de  difiiculté  ,  &  je  ne  crois  pas  qu'on  fe  contentât  au 
Parlement  de  Paris  d'un  tel  certificat.  L'Ordonnance  ,  au  tit.  des  Jffurances , 
art.  42,  ordonne  qu'il  foi t  fait  une  fignification  aux  afTureurs.  Leur  reconnoif- 
fance  qu'ils  ont  été  avertis  ,  équipolle  bien  à  cette  fignification  ;  mais  un  cer- 
tificat d'un  courtier  ou  même  d'un  Notaire  ,  qui ,  par  rapport  à  ce  certificat ., 
n'efî  qu'une  perfonne  privée ,  ne  peut  pas  équipoller  à  une  fignification  juridi- 
que que  l'Ordonnance  exige. 

155.  Une  féconde  efpece  d'exception,  efl  lorfque  les  afTureurs  oppofent 
contre  la  demande  de  la  fomme  afifurée ,  que  la  perte  des  effets  aflurés  n'eft 
pas  fuffifamment  jufllfiée  par  les  atteflations  produites  par  l'afluré,  ou  qu'il 
ji'efl  pas  juftifié  que  l'accident  qui  en  a  caufé  la  perte  ,  ï\\\.  une  force  majeure 
dont  les  afTureurs  font  garans.  Les  afTureurs  ,  fur  cette  exception ,  peuvent  être 
admis  à  faire  une  preuve  contraire  aux  atteflations  produites  par  l'aiTuré  ; 
article  Cl. 

156.  Enfin  une  troifieme  efpece  d'exception,  efl  lorfque  les  afTureurs  op- 
pofent que  la  fomme  afiurée  qui  leur  efi:  demandée  ,  excède  la  valeur  des  effets 
que  le  demandeur  avoit  fur  le  navire  j  ou  du  moins  qu'elle  excède  la  valeur  de 
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ce  qui  en  rcftoit  à  affurer ,  fi  par  une  précédente  police  on  avoit  déjà  fait 
affurer  une  ibnime  fur  leiclits  effets. 

Les  affureurs  ,  pour  établir  cette  exception ,  font  admis  à  faire  la  preuve 
contraire  de  ce  qui  réfuîte  des  pièces  fignifices  par  le  demandeur  pour  établir 
la  quantité  &  la  valeur  des  marchandiiès  de  fon  chargement. 

Les  affureurs  font  admis  à  la  preuve  contraire  de  l'eflimation ,  même  lorf- 
qu'elle  efl:  portée  par  la  police.  C'eft  ce  qui  refaite  de  Y  an.  8 ,  oii  il  eft  dit  : 
«  Si  l'aflurance  eft  faite  fur  le  corps  &  quille  du  vaiiTeau  ,  fes  agrès ....  l'efti- 
»  mation  en  fera  faite  par  la  police  \fauf  à  rajfurmr ,  m  cas  de  fraude, ,  de  faire 
»  procéder  à  une  nouvelle  eilimation  ». 

M.  Vailin  prétend  que  pour  que  les  affureurs  foient  écoutés  à  alléguer  qu'il 
y  a  fraude  dans  l'eftimation  ,  &  pour  qu'ils  foient  en  conféquence  reçus  à  une 
nouvelle  eflimation ,  il  faut  qu'ils  foutiennent  qu'il  y  a  léfion  au  moins  du 
quart ,  dans  Teftimation  portée  par  la  police  ;  mais  il  n'apporte  aucune  autorité 
pour  fonder  fon  avis. 

Les  affureurs  doivent  être  admis  à  cette  preuve ,  quand  même  par  une  claufe 
expreffe  de  la  police ,  ils  auroient  renoncé  à  demander  une  autre  eflimation 
que  celle  portée  par  la  police.  Cette  claufe  a  été  profcrite  avec  raifon  par  plu- 
iieurs  Sentences  de  l'Amirauté  du  Palais ,  comme  tendante  à  éluder  la  difpofi- 
tion  de  Vart.  22 ,  &  à  permettre  les  fraudes  qui  fe  commettent  par  les  fauffes 
cftimations  :  or  conventio  ne  dolus  prœjlaur ,  rata  non  ejl  ;\^.  17  ,  ff.  commod. 

157.  Cette  exception ,  lorfque  les  affureurs  l'établiflent,  tend  à  faire  réduire 
la  fomme  affurée  qui  leur  efl  demandée ,  à  la  valeur  du  chargement ,  ou  de  ce 
qui  en  reffoit  à  affurer,  s'il  y  avoit  déjà  eu  de  précédentes  affurances. 

Elle  peut  même  quelquefois  tendre  à  faire  débouter  entièrement  l'affuré  de 
fa  demande  ,  lorfqu'il  y  a  preuve  de  la  fraude  ,  c'eft-à-dire ,  de  la  connoiffance 
que  l'affuré  avoit ,  lors  du  contrat ,  que  la  fbmme  qu'il  faifoit  affurer  excédoit 
la  valeur  de  fon  chargement ,  ou  de  ce  qui  en  refloit  à  affurer  ;  ou  même  feu- 
lement lorfqu'il  y  a  préfomption  de  cette  fraude ,  par  le  recel  qu'il  a  fait  de 
quelqu'une  des  affurances  ,  lors  de  la  déclaration  qu'il  a  faite  par  fon  délaiffe- 
ment,  comme  nous  l'avons  ywfuprà ,  n,  141. 

s.    VII. 

JDe  la  condamnation  qui  intervient  fur  cette  action  ;  du  terme  qu'ont 
les  ajfureurs  pour  payer  la  fomme  ajfurée  ;  &  des  déductions  qu'ils 
peuvent  faire, 

158.  L'affuré,  après  qu'il  a  fait  (on  délaiffement ,  &  qu'il  a  établi  la  quantité 
&  la  valeur  des  effets  affurés ,  &  leur  perte  ,  doit ,  lorfque  la  fomme  affurée 
n'en  excède  pas  la  valeur  ,  en  obtenir  la  condamnation  contre  les  affureurs. 

Cette  condamnation  eft  définitive  ,  lorfque  les  affureurs  n'oppofent  rien  con- 
tre les  ades  par  lefquels  l'affuré  établit  la  valeur  &  la  perte  des  effets  affurés. 
Mais  lorfque  les  affureurs  font  reçus  à  faire  la  preuve  du  contraire  de  ce  qui 
eff  établi  par  les  atteffations  que  l'affuré  a  produites ,  ils  ne  laiffent  pas ,  à  la 
vérité ,  de  devoir  être  condamnés  au  paiement  de  la  fomme  affurée ,  parce  que 
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la  provifion  eu.  due  au  titre  ;  mais  la  condamnation  ne  doit  être  que  provi- 
fionnelle  ,  &  à  la  charge  que  l'affuré  donnera  bonne  &  fuffifante  caution  pour 
la  reflitution  de  la  fomme  ,  s'il  eft  dit  en  fin  de  cauie ,  que  taire  fe  doive.  Ceft 
la  diipofition  de  Y  article  Gi. 

Lorlque  la  Ibmme  afTurée  n'efl  pas  liquide ,  il  ne  doit  intervenir  de  con- 
damnation qu'après  la  liquidation. 

159.  L'Ordonnance ,  art,  44 ,  accorde  aux  afliireurs ,  pour  le  paiement  de  la 
fômme  afiiirée,  un  terme  de  trois  mois,  qui  commence  à  courir  du  jour  que 
l'affuré  leur  a  fait  fignifîer  ion  délaiffement. 

Il  ne  fuffit  pas,  pour  faire  courir  ce  terme,  que  l'rffuré  ait  fait  iignifier 
aux  affûteurs  la  nouvelle  qu'il  a  reçue  de  la  perte  des  effets  affurés  :  ce  term.e 
ne  commence  à  courir  que  du  jour  qu'il  leur  a  fignifîé  ion  délaiffement  ; 
Voyc'^  l'art.  44. 

Ce  terme  n'a  lieu  que  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  autre- 
ment ;  elles  peuvent ,  par  la  police  ,  convenir  d'un  terme  ou  plus  long  ,  ou  plus 
court  ;   Foyei  fart.  44. 

160.  Sur  la  fomme  affurée  que  les  affureurs  font  condamnés  de  payer,  il 
doit  leur  être  fait  dédudion  de  h  prime  convenue,  qui  leur  eft  due  par  l'af- 
furé ;  à  moins  que  par  une  claufe  particulière  de  la  police  ,  il  n'ait  été  convenu 
que  la  fomme  affurée  feroit  payée,  fans  aucupe  dédudion  de  prime ,  laquelle 
ne  feroit  due  qu'en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaiffeau. 

Lorfque  la  fomme  affurée ,  s'étant  trouvée  excéder  la  valeur  des  effets  affurés , 
a  fouffert  une  réduftion  ,  la  prime  dont  les  affureurs  ont  la  déduftion ,  fouffre 
une  réduftion  dans  la  même  proportion.  Mais  il  doit  être  fiiit  en  ce  cas  aux  affu- 
reurs une  dédudion  d'un  demi  pour  cent  de  ce  qui  a  été  retranché  de  la 
fomme  affurée. 

Lorfque  l'affuré  a  reçu  quelque  fomme  pour  le  prix  des  effets  affurés  ,  dont 
il  a  fait  le  délaiffement ,  il  en  doit  auffi  faire  dédudion  aux  affureurs. 

ArticleII. 

De  robllgation  d'indemnifer  des  avaries, 

161.  La  féconde  efpece  d'obligation  que  les  affureurs  contra£tent  par  le 
contrat  d'affurance  envers  l'affuré ,  eil:  celle  de  l'indemnifer  des  avaries  caufées 
par  quelqu'un  des  accidens  ,  du  rifque  defquels  ils  fe  font  chargés. 

On  appelle  avaries,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  non-feulement  la  perte 
&  la  détérioration  des  chofes  affurées  ;  comme  lorfqu'elles  ont  été  répandues , 
brifées  ,  mouillées  ,  ou  autrement  endommagées  de  quelque  manière  que  ce 
foit  ;  il  n'eft  pas  douteux  que  les  affureurs  font  tenus  d'en  indemnifer  l'affuré  : 
on  appelle  auffi  avaries  les  frais  extraordinaires  auxquels  un  accident  de  force 
majeure  a  donné  lieu,  tels  que  ceux  qu'il  a  fallu  faire  pour  fauver  les  mar- 
chandifes  affurées ,  d'un  naufrage  ,  d'un  échouement ,  &  les  rem.barquer.  Les 
affureurs  font-ils  auffi  tenus  d'indemnifer  de  fes  frais  l'affuré  }  Foyc^  fiiprà  , 
n.  4^. 

Les  affureurs  font-ils  tenus  d'indemnifer  l'affuré  ,  non-feulement  des  avaries 
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fimpîes  ,  mais  encore  de  la  perte  pour  laquelle  les  elFets  afTurés  doivent  contri- 
buer aux  avaries  communes  ?  Voycifuprà  ,  n.  5^. 

Lorfque  les  affureurs  ont  indemnifé  l'afTuré  des  pertes  &  dommages  qui  ont 
été  caufés  pour  le  falut  commun  ,  dans  les  marchandifes  aflurées ,  us  doivent 
être  llibrogés  aux  droits  de  l'aiTuré  ,  dans  la  contribution  qui  doit  ie  faire  en 
ce  cas. 

i6i.  Les  affureurs  ne  font  cenfés  s'obliger  à  indemn^fer  l'affuré  des  avaries 
qui  pourront  furvenir  pendant  le  temps  que  doit  durer  l'afTurance ,  que  dans 
le  cas  auquel  elles  feroient  un  peu  confidérables.  Affez  fouvent  on  s'en  explique 
par  la  police  ,  en  ftipulant  que  les  affureurs  ne  feront  X(tn\\s  des  avaries,  li  elles 
n'excèdent  tant  pour  cent,  &c.  Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées , 
l'Ordonnance  ,  art.  ^y ,  défend  de  faire  aucunes  demandes  d'avaries ,  fi  elles 
n'excèdent  un  pour  cent. 

Delà  naît  une  queftion.  J'ai  fait  alTurer  une  fomme  de  10,000  liv.  fur  un 
chargement  de  pareille  fomme  que  j'ai  fur  un  vaiffeau  ;  &  il  eft  dit  par  la 
police  ,  que  les  afliireurs  ne  feront  tenus  des  avaries  ,  fi  elles  n'excèdent  trois 
pour  cent.  J'ai  fouffert  des  avaries  qui  montent  à  cinq  cents  livres  ;  je  demande 
aux  affureurs  cette   fomme.  Sont-ils   fondés  à   me  faire  déduftion  fur  cette 
fomme  ,  de  celle  de  trois  cents  livres ,  jufqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  dé- 
voient n'être  pas  tenus  des  avaries ,  fuivant  la  claufe  de  leur  police  ?  Vaflin  , 
fur  cet  art.  ^y  ,  dit ,  que  les  ufages  des  différentes  places  font  différens  ;  qu'à 
Rouen  on  accorde  aux  affureurs  cette  dédudion ,  &  qu'on  la  leur  refufe  à  la 
Rochelle.  L'ufage  de  la  Rochelle  me  paroît  le  plus  conforme  au  fens  grammati- 
cal. Il  me  femble  que  fuivant  le  fens  grammatical ,   pour  que  les  affureurs 
fuffent  fondés  à  prétendre  cette  déduction ,  il  faudroit  qu'il  fût  dit  que  les  ajfu- 
reurs  ne  feront  tenus  des  avaries  que  jufqu  à  concurrence  de  ce  quelles  excéderont 
trois  pour  cent.  Mais  ces  termes  ,  fi  elles  n  excédent  trois  pour  cent ,  n'expriment 
que  la  condition  fous  laquelle  les  affureurs  s'obligent  à  payer  les  avaries  ;  ils 
n'expriment  que   le  cas  auquel  ils  en  doivent  être  tenus.  Il  en  eff  de  c^ne 
claufe  comme  de  celle  par  laquelle  un   vendeur,  après  avoir  déclaré  la  con- 
tenance de  l'héritage  qu'il  vend  ,  ffipuleroit  que  l'acheteur  ne  pourroit  avoir 
de  recours  contre  lui  pour  défaut  de  contenance  ,  ff  ce  défaut  n'excedoit  la 
quantité    d'un   demi-arpent ,  &  qu'il  fe  trouvât  cinquante-deux  perches  de 
moins  :  le  vendeur  feroit  mal  fondé  à  prétendre  qu'il  ne  doit  faire  raifon  à  l'a- 
cheteur que  du  défaut  de  contenance  de  deux  perches.  Néanmoins  j'apprends 
que  l'ufage  du  Parlement  de  Rouen  eff  auffi  fuivi  à  TAmirauté  du  Palais  à 
Paris ,  oii  reffortit  l'Amirauté  de  la  Rochelle  ;  la  caufe  des  affureurs  eff  très- 
favorable. 

163.  Quelquefois  on  ffipule  pat  la  police,  que  les  affureurs  ne  feront  pas 
tenus  des  avaries ,  ou  qu'ils  (evont  francs  d'avaries.  Le  (ans  de  cette  claufe  eff, 
qu'ils  ne  fe  chargent  que  des  accidens  qui  caufent  une  perte  entière  des  effets 
affurés  ,  &  qui  donnent  lieu  au  délaiffement ,  &  qu'ils  ne  fe  chargent  point  de 
tous  les  autres  ;  Foye:^  quels  font  ces  cas  ^fuprà  ,  n.  iiS. 

164.  De  l'obligation  que  contraient  les  affureurs  envers  l'affuré  ,  de  l'in- 
demniier ,  par  rapport  aux  choies  affurées ,  de  toutes  les  pertes  &  dommages 
auxquels  donnera  lieu  quelqu'un  des  accidens  dont  ils  ont  pris  fur  eux  les 
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nfqiîes  ,  naît  une  adion  perfonnelle  que  rafTuré ,  ou  ceux  qui  font  à  fes  droits , 
ont  contre  les  affureurs  ou  leurs  héritiers ,  pour  leur  dennander  cette  indemnité. 
L'affuré,  pour  fonder  cette  adion,  doit,  de  même  que  fur  VdCiion  dont  nous 
avons  traité  dans  l'Article  précédent ,  rapporter  le  connoifTcment ,  pour  judi- 
fîer  que  les  marchandil'es  perdues  ou  avariées  ,  pour  lefquelles  il  demande  à 
être  dédommagé  ,  font  &  faifolent  partie  du  chargement  qu'il  a  fait  affiirer.  Il 
doit  aufîi  produire  des  atteilations  du  maître  du  vaifîeau  ou  des  gens  de  l'équi- 
page pour  juftifîer  les  avaries ,  &:  l'accident  qui  les  a  caufées  ,  lauf  aux  alTu- 
reurs  à  faire  preuve  contraire.  La  détérioration  des  effets  endommagés  doit 
s'eftimer  par  experts,  dont  les  parties  doivent  convenir.  On  peut,  pour  cette 
eflimation,  comparer  la  valeur  des  chofes  portées  par  la  police,  à  leur  valeur 
préfente.  Par  exemple ,  fi  une  marchandilë  qui  avoit  été  eflimée  cent  livres 
par  la  police  ,  fe  trouve,  au  moyen  de  fa  détérioration  ,  n'être  pluseftimée  que 
quarante  livres ,  c'efl  une  avarie  de  foixante  livres  dont  les  alTureurs  font  tenus. 

165.  Quelle  que  foit  l'eflimation  des  dommages ,  &  à  quelque  fomme  qu'on 
faffe  monter  les  avaries  ,  lorfque  la  fomme  que  j'ai  fait  affurer  fur  un  charge- 
ment que  j'ai  fur  un  vaifîeau ,  n'efl:  pas  de  toute  la  valeur  du  chargement,  mais 
feulement  d'une  partie  ;  comme  lorfque  fur  un  chargement  de  60,000  livres 
j'ai  fait  afTurer  une  fomme  de  40,000  livres  ,  qui  n'en  fait  que  les  deux  tier?., 
le  chargement  n'étant  en  ce  cas  aux  rifques  des  afTureurs  que  pour  les  deux  tiers, 
&;  étant  aux  miens  pour  l'autre  tiers  ,"  je  ne  puis  prétendre  contre  eux  que  pour 
les  deux  tiers  l'indemnité  des  avaries  arrivées  fur  les  eillîs  dudit  chargement. 

166.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  aflion  que  lorfqu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la 
première  ,  foit  parce  que  l'accident  n'a  pas  caufé  une  perte  entière  des  eiîets 
aiTurés,  foit  parce  que  l'afTuré  a  préféré  cette  adion  en  paiement  d'avarie,  à 
celle  qui ,  en  lui  donnant  le  droit  de  demander  toute  la  fomme  aiTurée  ,  l'auroit 
obligé  à  faire  le  délaiffement. 

De  là  naît  la  queftion  de  fçavoir ,  fi  l'afluré  doit  avoir  le  choix  de  ces  aclions , 
oufi  au  contraire,  dans  le  cas  d\me  perte  totale,  les  affureurs  ne  font  pas  fondés 
à  oppofer  contre  la  demande  en  paiement  d'avaries ,  que  ce  n'efl:  pas  le  cas  de 
cette  adion ,  &  que  l'affuré  doit  leur  faire  le  délaiffement ,  après  lequel  ils  lui 
paieront  le  fomme  affurée  ?  Vajlin  ,  fur  cette  queflion  ,  décide  que  les  affureurs 
ne  font  pas  fondés  à  demander  le  délaiffement,  qui  n'eft  qu'une  faculté  accordée 
à  l'affuré  pour  qu'il  puiffe  demander  le  paiement  de  toute  la  fomme  affurée;  & 
qu'il  peut  ne  pas  ufer  de  cette  faculté.  Cette  décifion  me  paroit  fouffrir  beau- 
coup de  difficulté  ,  lorfque  l'avarie  ell:  une  avarie  conlidérable  ,  qui  eff  de  la 
fomme ,  ou  de  prefque  toute  la  fomme  affurée.  Si  les  affureurs  n'étoient  pas 
reçus  dans  ce  cas  à  demander  qu'on  lui  fît  l'abandon  ,  aux  offres  qu'ils  feroienî 
de  payer  en  entier  la  fomme  affurée  ,  &  qu'il  fût  permis  à  l'affuré,  après  qu'il 
auroit  reçu  en  entier  ou  prefque  en  entier ,  par  forme  d'avarie ,  la  fomme  affurée , 
de  fe  réferver  encore  les  débris  du  naufrage ,  il  fe  trouveroit  que  vcrfarcmr  in 
lucro  ;  ce  qui  efi:  contre  l'efprit  du  contrat  d'affurance  ,  par  lequel  l'affuré  doit 
feulement  être  dédommagé  de  la  perte  qu'il  a  foufferte ,  lans  pouvoir  retenir 
aucun  profit. 

167.  Il  nous  reffe  à  obferver  que  cette  adion  doit  être  donnée  dans  le  même 
terme  dans  lequel  doit  être  donnée  celle  dont  nous  avons  traité  en  l'Article  pré- 
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cèdent.  L'Ordonnance,  an.  48 ,  dit:  Toutes  demandes  en  exécution  de  la  police'^ 
feront  faites  dans  ,  &c.  Ce  mot ,  toutes ,  comprend  cette  aftion  aufTi-bien  que  la 
précédente  ;  c'eft  pourquoi  TaiTuré ,  après  l'expiration  des  termes  portés  par 
ledit  article  48 ,  y  doit  être  déclaré  non-recevable. 

Article     III. 

De   rohllgAtlon  que  contraclent  les  ajfureurs ,  en  ajfurant  la  llherié 
d'une  perjonne  y  &  de  l'aclion  qui  en  naît, 

168.  Nous  avons  vu  fupra^  n.  jo  ,  que  les  perfonnes  pouvoient  faire  affurer 
leur  liberté  ,  &  que  par  cette  efpece  particulière  de  contrat  d'affurance,  les 
afiureurs ,  pour  une  certaine /^ri/rze  que  l'affuré  leur  donnoitou  s'obligeoit  de  leur 
donner,  s'obligeoient  envers  lui,  au  cas  que  dans  le  cours  du  voyage  men- 
tionné par  la  police  ,  il  fût  captif  ou  prifonnier,  de  lui  fournir  une  certaine 
fomme  pour  fa  rançon  ,  &  les  frais  de  fon  retour. 

La  prife  du  vaiffeau ,  &  la  captivité  de  l'alTuré  qui  en  réfulte  ,  donnent 
ouverture  à  cette  obligation,  &  à  l'aftionqui  en  naît,  pour  demander  la  fomme 
que  les  afiureurs  fe  ionl  obligés  de  payer  pour  la  rançon  de  l'affuré ,  &  les  frais 
de  fon  retour. 

169.  L'affuré,  pour  pouvoir  intenter  utilement  cette  aftion  ,  n'eff  tenu  à 
autre  chofe  qu'à  rapporter  une  atteffation  de  la  prife  ,  &  de  fa  captivité  ,  &  la 
police  d'affurance. 

170.  L'Ordonnance  ne  s'eff  pas  expliquée  fur  le  temps  dans  lequel  les  affu- 
reurs  doivent  payer  cette  fomme  ;  mais  il  eff  évident  que  la  rédemption  d'un 
captif  étant  une  caufe  qui  requiert  la  plus  grande  célérité  ,  les  affureurs  ne  doi- 
vent pas  jouir  dans  ce  cas,  pour  le  paiement  de  cette  fomme  ,  du  délai  de  trois 
mois  ,  dont  ils  jouiffent  pour  le  paiement  des  fommes  affurées  fur  des  navires 
ou  fur  des  marchandifes.  Ceft  pourquoi  je  penfe  qu'on  doit  fuppléer  en  ce  cas 
au  filence  de  l'Ordonnance  ,  par  le  Guidon  de  la  mer ,  qui  dit,  chap.  iG,  que  les 
affureurs  doivent  payer  la  fomme  convenue  pour  la  rançon  ,  dans  la  quinzaine 
après  la  certification  faite  de  la  captivité. 

Il  eft  d'ufage  d'indiquer  par  la  police  une  perfonne  à  qui  ceiiQ  fomme  fera 
payée.  S'il  n'y  en  a  pas  d'indiquée ,  elle  doit  être  payée  à  la  perfonne  qui  a  une 
procuration  du  captif,  ou  qui  auroit  qualité  pour  recevoir  en  fa  place. 

171.  Lorlque  la  perfonne  qui  a  fait  affurer  fa  liberté  ,  &  qui  a  été  faite  cap- 
tive ou  prifonniere  ,  eff  morte  avant  que  les  affureurs  aient  été  mis  en  demeure 
de  payer  la  fomme  portée  par  la  police ,  l'adion  qui  a  été  ouverte  par  la  capti- 
vité de  la  perfonne  affurée  pour  le  paiement  de  cette  fomme,  paffe-t-elle  aux 
héritiers  du  captif?  Je  penfe  qu'elle  leur  paffe ,  &  qu'ils  font  bien  fondés  à 
demander  aux  affureurs  la  fomme  portée  par  la  police.  La  raifon  eft,  que  ce 
n'efi:  pas  la  rédemption  du  captif  ou  du  })rifonnier  qui  eff  l'objet  de  l'obligation 
que  les  affureurs  ont  contractée  par  le  contrat  d'affurance  ;  elle  n'eft  que  la  caufe 
finale  &:  le  motif  du  contrat.  L'objet  de  l'obligation  des  affureurs  ,  eff  la  fomme 
d'argent  portée  par  la  police  ,  qu'ils  fe  font  obligés  de  payer  :  or  le  droit  qui 
réfulte  d'une  obligation  d'une  fomme  d'argent ,  eff  un  droit  de  nature  à  paffer 
aux  héritiers  de  la  perfonne  envers  qui  elle  a  été  contradlée.  Par 
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Par  la  même  raifon ,  fi  ayant  fait  affurer  ma  liberté  ,  l'obligation ,  &  l'adioa 
qui  en  naît,  ont  été  ouvertes  à  mon  profit ,  par  la  captivité  de  ma  perfonne, 
&  que  je  me  fois  fauve  avant  que  j'aie  demandé  la  fomme  portée  par  la  police, 
je  ne  laiiîerai  pas  d'être  fondé  à  demander  aux  affureurs  cette  fomme  ,  quoique 
je  n'en  aie  plus  befoin  pour  ma  rançon. 

Il  en  feroit  autrement ,  fi  par  la  police  d'afTurance ,  par  laquelle  quelqu'un  a 
fait  affurer  fa  liberté  ,  les  affureurs  n'avoient  pas  promis  de  payer  une  fomme  , 
mais  de  le  délivrer ,  au  cas  qu'il  fût  pris  :  en  ce  cas  ,  ce  feroit  le  fait  même  de 
la  rédemption  de  cette  perfonne,  qui  feroit  l'objet  de  l'obligation  des  affureurs. 
Ce  fait  étant  unfaitperfonnel  à  la  perfonne  envers  qui  l'obligation  a  été  contrac- 
tée ,  l'adion  qui  naît  de  l'obligation  de  ce  fait  n'efl  pas  tranfmifTible  aux  héri- 
tiers de  cette  perfonne.  (  Traite  des  Obligations  ,  n.  Gy^.  ) 

C'efl:  pourquoi  ,  fi  le  captif  efl:  mort  avant  que  lès  affureurs  aient  été  mis 
en  demeure  de  le  délivrer  ,  ces  affureurs  font  entièrement  quittes  de  leur 
obligation,  &  les  héritiers  du  captif  n'ont  aucune  adion  contre  eux. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  captif  a  trouvé  le  moyen  de  s'évader  avant  que 
fes  affureurs  aient  été  mis  en  demeure  de  le  délivrer  ,  ils  font  quittes  de  leur 
obligation  ;  car  l'affuré  ne  peut  plus  demander  qu'on  le  racheté  ,  pulfqu'il  n'eft 
plus  captif;  le  fait  qui  faifoit  l'objet  de  l'obligation  des  affureurs,  étant  devenu 
un  fait  impo/fible  ,  l'obligation  de  ce  fait  eil  éteinte. 

Mais  fi  les  affureurs  a  voient  été  mis  en  demeure  de  fatisfaire  à  leur  obligation, 
&  de  racheter  le  captif  avant  fa  mort  ou  fon  évafion  ,  l'obligation  des  affu- 
reurs ayant  été,  par  leur  demeure ,  convertie  en  une  obligation  de  dommages  & 
intérêts  ,  &  par  conféquent  en  une  obligation  d'une  fomme  d'argent,  l'action 
qui  en  naît  fubfifte  ,  nonobstant  fa  mort  ou  fon  évafion. 

172.  Si  ceux  chez  qui  l'affuré  eff  captif  ou  prifonnier ,  demandoient  une 
fomme  exorbitante  pour  fa  rançon  ,  les  affureurs  qui  n'ont  limité  aucune  iomme 
par  la  police  d'affurance  ,  feroient-ils  obligés  de  la  donner  ?  Je  penfe  que  les  af- 
fureurs ne  feroient,  en  ce  cas,  obligés  de  donner  au  captif  pour  fa  rançon  ,  que 
la  fomme  à  laquelle  ils  ont  pu  prévoir  que  pourroit  monter  au  plus  haut  prix  la 
rançon  de  l'affuré  ,  eu  égard  à  fa  qualité.  La  raifon  eff ,  que  fuivant  les  principes 
établis  en  notre  Traité  des  Obligations  y  n.  iC^  ,  les  obligations  qui  naiffent  des 
conventions,  étant  fondées  fur  la  volonté  que  la  perfonne  qui  a  contracté  l'obli- 
gation ,  a  ei;e  de  s'obliger,  elles  ne  peuvent  pas  excéder  ce  à  quoi  il  paroît  que  la 
perfonne  qui  a  contraûé  l'obligation  ,  a  voulu  s'obliger.  Or  les  affureurs  ,  dans 
cette  efpece,  n'ont  voulu  ni  entendu  s'obliger  que  jufqu'à  la  fomme  à  laquelle 
ils  pouvoient  prévoir  que  monieroit  la  rançon  ;  ils  n'ont  pas  voulu  s'obliger  in 
infinitum  :  ils  ne  font  donc  obligés  à  autre  chofe  qu'à  payer  au  captif  la  fomme 
à  laquelle  s'eftime  ordinairement  au  plus  cher  la  rançon  d'un  captif  de  fa 
qualité.  Il  en  eff  de  cette  efpece  comme  de  celle  dans  laquelle  quelqu'un  fe 
feroit  obligé  de  m'acheter  à  fes  frais  la  chofe  d'autrui.  Il  n'eff  tenu  de  l'acheter 
que  œqiio  pretio  :  li  le  propriétaire  ne  la  veut  vendre  que  pour  un  prix  exorbi- 
tant^ il  n'eff  tenu  qu'à  me  donner  le  jufteprix  de  cette  chofe. 

173.  Outre  l'obligation  principale  que  les  affureurs  contraient  envers  l'af- 
furé de  lui  payer,  au  cas  qu'il  foit  pris,  la  fomme  portée  par  la  police  pour  fa 
rançon  ,  &  les  frais  de  fon  retour^  ou  s'il  n'y  a  pas  de  fomme  limitée  par  la  po- 
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lice  ,  celle  qui  fera  rxéceffaire  pour  cela  ,  les  afTureurs  contraflent  encore  une 
obligation  Secondaire  ,  qui  efl  celle  de  payer  à  l'offuré  la  peine  portée  par  la 
police  ,  en  cas  de  retardée  leur  part  de  ("arisfaire  à  l'obligation  principale  ,  pour 
tenir  lieu  à  l'affuré  des  dommages  &  intérêts  qu'il  fouffre  de  ce  retard. 

Il  parcît  par  Van.  g  du  tït.  des  Ajjuranccs  ,  que  cette  peine  fait  partie  de  ce 
que  doit  contenir  la  police  d'afl\irance. 

Si  l'on  avoit  omis  dans  la  police  d'y  faire  mention  de  la  peine  ,  les  affureurs 
n'en  feroient  pas  moins  tenus  des  dommages  &  intérêts  de  Taffuré  ,  que  leur 
retard  retient  dans  la  captivité  ;  &  il  faud  oit  en  ce  cas  les  eftimer  eu  égard  aa 
genre  de  la  captivité  ,  ôc  à  la  qualité  de  la  perfonne. 

174.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  fur  l'obligation  &  l'aflion  qui  naiffent  de 
Vaffurance  de  la  liberté  d'une  pcrfonne  ,  a  également  lieu  ,  foit  que  FaiTurance 
ait  été  faite  pour  un  voyage  de  mer,  folt  qu'elle  ait  été  faite  pour  un  voyage 
de  terre  ;  putà  ,  fi  un  pé'erin  qui  fe  propoie  d'aller  à  Jérufalem,  dans  la  crainte 
d'être  pris  en  chemin  par  les  Àrubes  ,  fe  faifolt  affurer  fa  liberié  par  des  affu- 
reurs. 

On  doit  en  ce  cas  limiter  par  le  contrat  le  temps  que  pourra  durer  le  voyage, 
&  le  plus  long-temps  ne  doit  pas  excéder  trois  ans.  Si  l'accident  de  la  perlonne 
affurée  n'arrive  qu'après  l'expiration  de  ce  temps  ,  les  aflurcurs  n'en  font  pas 
terjus  ,  quelque  excufe  qu'elle  allègue  ,  eue  fon  voyage  a  été  retardé  par  ma- 
ladie, ou  par  quelque  autre  accident.  Guidon  de  la  mer  ,  chap.  i6\ 

Section     IL 

Des  oMigaiions  de  l'affuré  ,   qui  naijfent   de  la  nature  du   contrats 

175.  L'affuré,  parle  contrat  d'affurance,  contrade  envers  les affureurs  l'obli- 
gation de  leur  payer  la  prime.,  c'ell-à-diî-e  ,  b  fomme  convenue  pour  le  prix  de 
l'affurance  ;  Voyez  ce  que  nous  avons  déjà  à\xfuprà  ,  chap.  /,  art.  ^  ,  §.    2» 

L'affuré  contraûe  ordinairement  cette  obligation  purement  &  fiuip'ement  ; 
&  en  ce  cas  il  doit  Xz. prime,  foit  que  le  vaiffeau  arrive  à  bon  port  ,  loit  qu'il 
périffe. 

Quelquefois  néanmoins  ,  par  une  cîaufe  particulière  de  la  police  ,  l'affuré  ne 
s'objge  au  paiement  de  h  prime  que  fous  la  condition  &  au  c^s  que  le  vaijjcau 
arrivera  à  bon  port  ;  &  il  ffipule  que  dans  le  cas  contraire,  la  lonime  afiurée 
lui  fera  payée,  fans  aucune  dédudion  àe prime ,  conime  il  a  déjà  été  d'ixjuprà ^ 
n.   i6'2. 

176.  Quoique  l'obligation  de  payer  la  prime  ait  été  contractée  purement  & 
fimplement  ,  néanmoins  comme  la  prime  eff  le  prix  des  rilques  que  doivent 
courir  les  affureurs  ,  &  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  prix  des  rilques  lorlque 
les  affureurs  n'en  ont  couru  aucuns,  cette  obligation  de  payer  h  prime  renferme 
par  fa  natisre  cette  condition  tacite  ^Ji  les  a^urcurs  courent  des  rijques. 

De  là  il  fuit   que  lorfqu'un  armateur  a  titit  affurer  fon  vaiffcou  pour  un  cer- 

tan  voyage  ;  fi  le  voyage  a  été  entièrement  rompu  avant  le  départ  du  vaiffeau  y 

•quoique  par  le  fkit  de  l'affuré,  Impriment  fera  pas  due  aux  affureurs ,  parce  que 
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le  valfleau  n'étant  aux  rilques  des  aflurcurs  que  du  jour  qu'il  a  mis  à  la  voile  , 
comme  nous  Tiivons  vujuprà  ,  ils  n'ont  en  ce  cas  couru  aucuns  rilques  ;  &  fi  elle 
leur  avoit  été  déjà  payée  ,  ils  leroient  tenus  de  la  rendre,  condiclionejim  caufd, 
comme  l'ayant  reçue  induement.  C'eft  la  dilpofition  de  Vart.  27. 

Pareillement  fi  des  marchands  ont  fait  afiurer  des  marchandifes  qu'ils/e  pro- 
pofoient  de  charger  fur  un  certain  vaifTeau  ,  &  que  ces  marchands  ayant  changé 
d'avis  ,  le  chargement  ne  fe  foit  pas  fait ,  la  prime  d'ajjurancc  de  ces  marchan- 
difes ne  fera  pas  due  aux  affureurs  ,  qui  n'ont  en  ce  cas  couru  aucun  rifque. 

177.  Au  lieu  de  la  prime  qui  n'eft  pas  due  dans  ce  cas  aux  affureurs  ,  lorfque 
c'eft  par  le  fait  de  l'affuré  que  le  contrat  d'affurance  n'a  pas  eu  fon  exécution, 
l'afluré  doit  aux  affureurs,  pour  dommages  &  intérêts  de  l'inexécution  du  con- 
trat,  demi  pour  cent  àQ  la  fomme  affarée.  C'eil  une  des  obligations  que  l'affuré 
contrafte  par  la  nature  du  contrat  d'affurance.  L'Ordonnance  ,  art,  2,7  ■>  ^  ^^^ 
a  demi  pour  cent  les  dommages  &  intérêts  des  affureurs  ,  réfultans  de  Tinexécu- 
tion  du  contrat  par  le  tait  des  affurés  ,  en  permettant  par  cet  article  aux  affu- 
reurs de  le  retenir  en  ce  cas  fur  la  prime  qu'ils  doivent  reftituer. 

S'ils  n'avoient  pas  encore  reçu  la  prime  ,  ils  auroient  la  voie  d'adion  pour 
exiger  ce  demi  pour  cent. 

178.  Ce  demi  pour  cent  étant  dû  pour  les  dommages  &  intérêts  de  l'inexécu- 
tion du  contrat  d'affurance  par  le  fait  de  l'affuré  ,  il  s'enfuit  que  lorfque  ce 
n'eft  point  par  le  fait  de  l'affuré  que  le  contrat  d'affurance  n'a  pas  eu  fon  exécu- 
tion ,  l'affuré  ne  doit  pas  ce  demi  pour  cent.  Par  exemple  ,  fi  c'eff  l'incendie  du 
vaiffeau  par  le  feu  du  ciel  ,  avant  fon  départ  ,  qui  a  empêché  l'exécution  du 
contrat  d'affurance  ,  les  affureurs  ne  peuvent  prétendre  en  ce  cas  le  demi  pour 
cent  ;  car  l'inexécution  du  contrat  ne  provient  pas  en  ce  cas  du  fait  de  l'affuré, 
mais  d'une  force  majeure  ,  dont  l'affuré  ne  peut  être  tenu,  fuivant  le  principe  , 
Nemo  prœjiat  cafus  fortuitos.  L'affureurqui  fouffre  de  l'inexécution  du  contrat, 
ne  peut  donc  pas  en  ce  cas  s'en  prendre  à  l'affuré,  ni  lui  demander  le  dédom- 
magement du  demi  pour  cent.  Il  efl:  contre  tous  les  principes  qu'une  partie  foit 
tenue  de  l'inexécution  d'un  contrat,  lorque  ce  n'eft  pas  par  fa  faute,  mais  par 
une  force  majeure  que  le  contrat  n'eff  pas  exécuté. 

Ceux  qui  foutiennent  que  l'affuré  doit  le  demi  pour  cent ,  quoique  ce  foit  par 
une  force  majeure  que  le  voyage  a  été  rompu ,  tirent  argument  de  ces  termes 
de  l  art.  37  ,  même  par  le  fait  des  ajjurês.  Cet  argument  diiparoîtra  par  l'explica- 
tion que  je  vais  donner  de  cet  article  ,  &  que  je  crois  être  la  véritable  :  la 
voici.  Quoique  régulièrement  il  ne  doive  pas  être  au  pouvoir  d'une  partie  de 
rendre  par  fon  fait  le  contrat  nul  ,  &  qu'en  conféquence  il  put  paroître  que  les 
affurés  ne  peuvent  pas  ,  en  rompant  le  voyage  ,  rendre  nul  par  leur  fait  le  con- 
trat d'affurance ,  &  fe  décharger  de  l'obligation  qu'ils  ont  contraftée  de  payer 
la  prime  ;  néanmoins^/  le  voyage  ejl  entièrement  rompu  avant  le  départ  du  vaijfeau  , 
même  par  LE  FAIT  DES  ASSURÉS ,  C affurance  demeurera  NULLE  ,  &  lajfureur 
rejîituera  la  prime,  à  la  réferve  du  demi  pour  cent ,  qu'il  retiendra  pour  tous  dom- 
mages &  intérêts  rélùltans  de  l'inexécution  du  contrat  par  le  fait  des  affurés. 

Pourroit-on  dire  que  le  contrat  n'a  pas  eu  fon  exécution  par  le  fait  de  l'affuré , 
&  qu'il  dût  en  conféquence  être  tenu  du  demi  pour  cent  .^  fi  l'incendie  étoit 
arrivé  par  un  défaut  de  foin  de  la  part  de  l'affuré ,  ou  de  k^  gens  ?  Je  ne  penfe 
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pas  que  même  en  ce  cas  il  y  eût  lieu  aux  dommages  &  intérêts  du  demi  pouf 
cent,  pour  l'inexécution  du  contrat  d'affurance.  On  ne  peut  pas  même  en  ce 
cas  ,  dire  que  c'efl  par  le  fait  de  l'alTuré  qu'il  n'a  pas  eu  (bn  exécution.  Le 
défaut  de  foin  de  l'affuré  ou  de  fes  gens  ,  qui  donne  lieu  à  l'incendie  du  vaif- 
feau  ,  &:  à  l'inexécution  du  contrat  ,  ne  peut  pas  être  regardé  vis-à-vis  des 
affiireurs  comme  un  fait  de  l'affuré ,  dont  il  foit  refponfsble  envers  eux ,  n'ayant 
contraâ:é  envers  eux  aucune  obligation  d'apporter  du  foin  à  la  confervation  de 
fa  propre  chofe. 

179.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  par  le  fait  de  l'affuré  que  le  contrat 
n'a  pas  eu  fon  exécution  ,  &:  il  n'y  a  pas  par  conféquent  lieu  à  la  peine  du 
demi  pour  cent  ,  dans  le  cas  auquel  le  contrat  ell  nul  de  plein  droit ,  parce  qu'on 
a  fait  affurer  une  chofe  que  les  affureurs  dévoient  fçavoir,  auffi-bien que  l'affuré , 
n'être  pas  fufceptible  de  ce  contrat  ;  comme  lorfqu'on  a  fait  affurer  la  vie  d'une 
perfonne  libre,  contre  la  défenfe  de  Vart.  10. 

1 80.  De  même  que  l'entière  inexécution  du  contrat  d'affurance  par  le  fait 
ou  fans  .'e  fait  de  l'affuré  ,  fait  ceffer  entièrement  l'obligation  de  payer  la  prime  , 
&  donne  même  lieu  à  la  reftitution ,  lorfqu'elle  a  été  payée  ;  de  même  lorf- 
qiie  le  contrat  n'a  eu  exécution  que  pour  une  partie  de  la  fomme  affurée  ,  l'obli- 
gation deh prime  ceffe  quant  à  la  partie  pour  laquelle  le  contrat  n'a  pas  eu  exé- 
cution ,  &  cette  prime  doit  être  reffituée  pour  cette  partie ,  û  elle  avoit  déjà  été 
payée.  Cette  reffitution  s'appelle  ,  en  terme  de  marine ,  rijîourne.  Par  exemple  , 
il  j'ai  fait  affurer  une  fomme  de  40,000  liv.  fur  un  chargement  qui  s'eft  trouvé 
n'être  que  de  la  valeur  de  30,000  liv. ,  &;  qu'en  conféquence  l'affurance  n'ait  eu 
lieu  que  pour  30,000  liv.  ;  l'affurance  n'ayant  fon  exécution  que  pour  les  trois 
quarts  de  la  fomme  affurée ,  la  prime  ne  fera  due  que  pour  les  trois  quarts  ;  &  ff 
elle  a,  été  payée  en  entier  ,  les  affureurs  feront  tenus  d'en  rendre  le  quar^ 
Mais  comme  c'eff  par  le  fait  de  l'affuré  ,  qui  a  fait  une  fauffe  eftimation  de  fon 
chargement ,  que  l'affurance  n'a  pas  lieu  pour  le  quart  qui  a  été  retranché  de  la 
fomme  affurée  ,  il  devra,  par  forme  de  dommages  &  intérêts  ,  le  demi  pour  cenc 
de  ce  quart,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  fi'prâ ,  n.  yy. 

L'affuré  eft  recevable  à  demander  la  réduftion  de  la/r/Vz^,  lorfque  les  affû- 
teurs ont  fait  réduire  la  fomme  affurée.  Mais  lorfque  les  affureurs  ne  fe  plaignent 
pas  de  la  fomme  affurée ,  comme  dans  le  cas  de  l'heureufe  arrivée  du  vaiffeau  , 
l'affuré  ne  feroit  pas  recevable  à  demander  la  réduftion  de  la  prime  ,  fous  le 
prétexte  qu'il  prétendroit  que  la  fomme  affurée  étoit  fujette  à  réduction  ,  & 
excédoit  la  valeur  des  effets  affurés  :  car  il  n'eff  pas  recevable  à  impugner  fon 
propre  fait.  Néanmoins  fi  l'affuré  ,  comptant  de  bonne  foi  qu'on  lui  envoyoit 
\m.  retour  de  20,000  liv  ,  avoit  fait  affurer  ce  retour  fur  le  pied  de  20,000  liv. , 
&  qu'à  l'arrivée  du  vaiffeau,  le  retour  ne  fe  trouvât  que  de  10,000  livres  , 
l'affuré  dans  ce  cas  n'étant  pas  de  mauvaife  foi ,  pourroit  demander  la  riffourne , 
c'eff-à-dire  ,  la  reffitution  de  la  moitié  de  la  prime  qu'il  a  payée  ,  fauf  le  demi 
pour  cent. 

181.  Lorfque  les  affureurs  ont  comm.encé  à  courir  \ts>  rifques  de  toute  la 
fbmme  affurée  ,  la  prime  entière  leur  eft  dès-lors  acquife  &  due  irrévocable- 
ment ,  quand  même  le  voyage  pour  lequel  l'affurance  a  élé   faite  auroit  été 
4::accourci.  C'eff  la  difpofition  formelle  de  Y  an,  j6'. 
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L'Ordonnance  ne  cliilingue  point  fi  le  voyage  a  été  peu  ou  beaucoup  rac- 
courci. C'efl  pourquoi  quand  même  le  vaifleau  n'auroit  fait  que  fortir  du 
port,  y  ferolt  rentré  peu  après  ,  &  n'en  feroit  plus  forti  ,  cela  fuffiroit  pour 
que  la  prime  fitit  entièrement  due  aux  affureurs.  Il  luffit  ,  pour  qu'elle  leur  foit 
irrévocablement  due  ,  qu'ils  aient  commencé  à  courir  pendant  quelque  temps  , 
quelque  court  qu'il  ait  été  ,  les  rifques  dont  elle  eft  le  prix.  C'eft  pourquoi  en 
Van.  2y  >  elle  n'ordonne  la  reflitution  de  la  prime  que  lorfque  le  voyage  efl 
rompu  avant  le  départ  du  vaijjeau  :  d'où  il  fuit ,  à  contrario  ,  que  lorfque  le  vaif- 
feau  eft*  une  fois  parti ,  &  que  par  fon  départ  les  rifques  ont  commencé  ,  la 
prime  eft  entièrement  acquife  ,  &  eft  due  irrévocablement  aux  aft'ureurs.  C'eft 
l'avis  de  Vaflin  fur  cet  article'. 

Cet  Auteur  va  plus  loin  ,  &  il  prétend  que  ce  qui  eft  porté  par  Vart.  37  » 
que  la  prime  fera  rendue  lorfque  le  voyage  aura  été  rompu  avant  k  départ  du 
vaijjeau  ,  doit  s'entendre  du  cas  auquel  les  rifques  ne  commencent  qu'au  temps 
du  départ  du  vaifteau  ;  comme  lorfque  c'eft  le  vaifleau  qui  a  été  aflliré  ,  ou 
lorfque  dans  une  aflin-ance  de  marchandifes  il  a  été  ftipulé  par  une  claufe  par- 
ticulière, qu'elles  ne  commenceroient  à  être  aux  rifques  des  aft'ureurs  que  du 
jour  du  départ  du  vaifteau.  Mais  hors  ces  cas  ,  lorfque  les  marchandifes  aftii- 
rées  ont  été  chargées  fur  le  vaifteau  ,  ou  fur  des  gabarres  pour  y  être  portées  ; 
ayant  dès-lors  commencé  à  être  aux  rifques  des  aftureurs ,  la /r/W ,  fui  vaut  cet 
Auteur  ,  leur  eft  dès-lors  due  irrévocablement ,  &  n'eft  fujette  à  aucune  refti- 
tution  ,  quand  même  le  voyage  auroit  été  rompu  depuis  ,  même  avant  le 
départ  du  vaifteau. 

Les  perfonnes  que  j'ai  confultées  ,  m'ont  afliiré  que  cette  décifion  de  M. 
Vaftin  étoit  conftante  dans  l'ufage  ,  &  qu'il  fuftifoit  que  les  rifques  euftent 
commencé ,  pour  que  la  prime  fut  acquife  irrévocablement  aux  aftiireurs. 

182.  Ce  principe,  que  la  prime  eft  due  en  entier  &  irrévocablement  aux 
afllireurs  auftj-tôt  qu'ils  ont  commencé  de  courir  les  rifques  des  effets  aft'urés  , 
quelque  abrégé  qu'ait  depuis  été  le  temps  pendant  lequel  ils  les  ont  courus  , 
reçoit  trois  exceptions. 

La  première  eft  ,  lorfque  la  prime  a  été  convenue  à  raifon  de  tant  par 
chacun  jour  ou  par  chacun  mois  du  temps  que  durera  le  voyage.  Il  eft 
évident  qu'une  prime  de  cette  nature  ne  peut  être  due  qu'à  proportion  du 
temps  qu'aura  duré  le  voyage ,  telle  ayant  été  la  convention  des  parties. 

183.  La  féconde  exception  eft  ,  lorfque  pour  une  affurance  de  marchandifes  , 
on  eft  convenu  d'une  feule  prime  ,  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour  ,  ce 
qui  s'appelle  une  prime  liée:  en  ce  cas  ,  fi  le  vaiftTeau  étant  arrivé  au  lieu  de  fa 
deftination  ,  il  rte  [e  fait  pas  de  retour^  l'Ordonnance  veut  que  l'affureur  foit 
tenu  de  rendre  le  tiers  de  la  prime  ,  s'il  n'y  a  ftipulation  au  contraire.  C'eft  la 
difpofition  de  Vart.  C. 

La  raifon  de  cette  difpofition  eft  ,  que  cette  prime  en  réunit  deux  ,  celle  de 
l'aller ,  &  celle  du  retour  ;  c'eft  pourquoi  elle  eft  appellée  prime  liée.  Les  rif- 
ques pour  aller  que  les  afîiireurs  ont  courus,  leur  ont  bien  fait  gagner  la  prime 
pour  daller ,  dès  qu'ils  ont  commencé  de  les  courir  ;  mais  celle  du  retour  ne 
leur  eft  pas  due  ,  puifque  n'y  ayant  pas  eu  de  retour  ,  on  ne  peut  pas  dire 
qu'ils  aient  au  moins  commencé  d'eu  courir  les  rifques. 
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Le  temps  du  retour  &  les  rifques  du  retour  étant  ordinairement  égaux  au 
temps  &  aux  rifques  pour  aller ,  la  prime  du  retour  paroîtroit  devoir  être  la 
moitié  de  celle  qui  réunit  les  deux  :  pourquoi  donc  l'Ordonnance  n'ordonne- 
t-elle  que  la  reftitution  du  tiers  ?  La  réponle  cfl: ,  que  ce  que  les  afTureurs  re- 
tiennent de  plus  que  la  moitié  de  la /r/'/^e  ,  leur  efl  accordé  pour  leur  tenir 
lieu  des  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  du  contrat  d'affurance 
pour  le  retour.  De  là  il  fuit  qu'ils  n'en  peuvent  prétendre  d'autres  ,  ni  par 
coniéquent  prétendre  en  ce  cas  aucun  demi  pour  cent, 

184.  La  difpofition  de  cet  article  eft  ,  dans  le  cas  auquel  le  vaijfeamtjl par- 
venu au  lieu  de  fa  deftlnation.  Qidd  ,  s'il  étoit  péri  en  chemin  ?  Il  n'y  aura  pas 
lieu  à  la  refliîution  d'aucune  partie  de  la  prime  ;  car  par  la  perte  du  vaifleau  le 
contrat  d'affurance  a  reçu  une  entière  coiifommation  ;  les  affureurs  étant  de- 
venus ,  par  cet  accident ,  débiteurs  de  la  fomme  entière  qui  a  été  affurée  tant 
pour  l'aller  que  pour  le  tetour  ,  il  efi:  julïe  que  l'affuré  leur  doive  de  fon  côté 
la  prime  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour.  C'eft  l'avis  .de  Fajlin  ,  fur 
Vart.  zy  ,  page  73'  ,       , 

185.  L  Ordonnance  dit,  il  ne  fe  fajje  point  de  retour  ;  ce  qui  ne  doit  pas 
s'entendre  du  retour  du  vaiffeau  ;  mais  en  ce  fens  ,  fi  l'affuré  ne  charge  aucunes 
marchandifes  en  retour  fur  le  vaiffeau ,  qui  repréfentent  ou  remplacent  les 
marchandifes  affurées  pour  l'aller. 

Quid ,  s'il  en  a  chargé  en  retour ,  mais  pour  une  fomme  moindre  que  la 
fomme  affurée  }  En  ce  cas  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  reffitution  du  tiers  de  la 
prime  Liée  ,  qui  ell  cenlée  être  la  prime  entière  du  retour  ;  puifqu'en  ce  cas  le 
contrat  d'affurance  a  été  exécuté  en  partie  pour  le  retour.  Mais  comme  il  n'a 
été  exécuté  qu'en  partie  ,  &  qu'il  ne  l'a  pas  été  pour  le  furplus  ,  on  retran- 
chera de  ce  tiers  qui  fait  le  total  de  Imprime  du  retour,  une  portion  propor- 
tionnée à  celle  qui  aura  été  retranchée  de  la  fomme  affurée ,  &  pour  laquelle 
le  contrat  d'affurance  n'a  pas  eu  fon  exécution  pour  le  retour. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  J'ai  fait  affurer  1 2,000  liv.  pour  un  char- 
gement de  valeur  de  pareille  fomme  que  j'avois  fur  un  vaiffeau ,  moyennant 
une  prime  liée  pour  l'aller  &  le  retour  ,  à  raifon  de  cinq  pour  cent ,  montant 
à  fix  cents  livres,  que  j'ai  payées  comptant  aux  affureurs.  Le  vaiffeau  étant  arrivé 
au  lieu  de  fa-  deffination ,  je  ne  l'ai  chargé  en  retour  que  d'un  chargement  de 
la  valeur  de  neuf  mille  livres  :  en  conféquence  l'affurance  ne  pouvant  avoir 
lieu  que  pour  une  Ibmme  au-delà  de  la  valeur  du  chargement ,  l'affurance  pour 
le  retour  doit  fouffrir  retranchement  d'un  quart ,  &  être  réduite  à  la  fomme 
de  neuf  mille  livres  ,  valeur  du  chargement  en  retour.  Par  conféquent  la  prime 
du  retour ,  qui  eff  de  la  fomme  de  deux  cents  livres  ,  tiers  de  la  prime  liée  , 
doit  fouffrir  un  pareil  retranchement  d'un  quart ,  qui  eft  d'une  fomme  de  cin- 
quante livres  ;  &:  les  affureurs  doivent  me  rendre  cent  cinquante  livres. 

186.  L'article  ajoute,  s'il  n  y  a  convention  contraire  ;  c'eff-à-dire  que  les 
parties  peuvent  convenir  de  la  reffitution  d'une  plus  grande  ou  d'une  moins 
grande  portion  de  Imprime  que  le  tiers  ,  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  pas  de 
retour. 

Pourroit-on  valablement  convenir  que  l'affureur  ne  rendroit  rien  dans  ce 
cas  ?  Cette  convention  n'a  rien  d'injufte  ,  en  fuppofant  c^ue  l'affureur ,  en  confia 
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(aération  de  cette  claufe,  s'tll  contenté  dune  moindre  fomme  pour  fa  prime  > 
que  celle  qu'il  auroit  exigée  s'il  eût  été  obligé  d'en  rendre  le  tiers ,  dans  le  cas 
où  il  ne  fe  feroit  pas  de  retour.  Or  c'efl  ce  qu'on  doit  toujours  fuppofer  dans  le 
for  extérieur  ,  lorlque  pareille  convention  efl  intervenue  ;  &  par  conféquent 
une  telle  convention  doit  être  exécutée. 

187.  La  troificme  exception  à  la  règle  que  la /^nwe  eft  due  irrévocablement 
aux  i.fiurturs  aufll-tôt  que  les  rilques  ont  commencé  ,  .efl  le  cas  auquel  les 
allureurs  feroient  banqueroute  pendant  le  temps  des  rifques  :  car  en  ce  cas 
ce'ui  qui  a  tait  affurer  ,  le  trouvant  n'être  plus  iffuré  ,  parla  faillite  àçs  affu- 
reurs  ,  tfl  fondé  à  demander  la  réiolution  du  contrat  ,  6l  en  conféquence  la 
décharge  deh  prime,  s'il  ne  l'a  pas  encore  payée  ;  ou  la  reftitution,  s'il  l'a  payée. 
Si  lur  cette  demande  de  l'afTuré  ,  les  créanciers  intervenOient ,  ils  pourroient  , 
en  OiTrant  à  lafTuré  une  bonne  6c  luffilante  caution  de  l'affura  nce  ,  le  faire  dé- 
bouter de  fa  demande. 

188.  D?  Tobligafion  que  contrade  rafluré  de  payer  la  prime  ,  naît  une 
aôiOii  eu  ont  les  afîureurs  contre  l'afîuré  pour  eh  exiger  le  paiement. 

Ils  peuvent  l'exiger  incontinent  après  que  le  contrat  a  reçu  fa  perfedion  ; 
art.  6.  V oy Qz/uprà  ^  n.  8. 

Cela  a  heu  ,  à  moins  que  par  une  claufe  particulière  de  la  police  ,  les  afTu- 
reurs  ri'aient  accordé  un  terme  pour  le  paiement  de  la  prime. 

A  plus  forte  raifon  ,  lorlque  par  une  clauié  particulière  on  a  fait  dépendre 
l'obligation  ^de  la  prime  ,  de  la  condition  de  Theureule  arrivée  du  vaifTeau  ,  on 
ne  peut  exiger  la    prime  avant  laccomplifTement  de  la  condition. 

189.  Il  relie  à  oblerver  que  les  affurcurs  ,  lorlque  la  prime  n'a  pas  été 
payée  ,  ont  un  privilège  fur  les  effets  afTurés  pour  en  être  payés.  Vajlm  fur 
Van.  20  ,  page  62  ,  injine.,  luppole  ce  privilège  comme  confiant. 

190.  Outre  l'obligation  que  l'afîliré  contrafte  de  payer  la  prime  ^  &  celle 
de  payer  le  demi  pour  cent,  en  cas  d'inexécution  A\\  contrat  par  Ion  fait,  on 
doit  encore  compter  parmi  fes  obligations  qui  naiflent  de  la  nature  du  contrat  y 
celle  qu'il  contrafte  par  le  délaifTement  qu'il  efl  tenu  de  faire  de  ce  qui  lui 
refîe  des  effets  afTurés  ,  afin  de  pouvoir  demander  la  Ibmme  afîurée  dans 
les  cas  auxquels  il  y  a  lieu  ;  fur  quoi  voyez  ce  qui  en  a  été  dit  dans  la 
Stâ;ion  précédente,  art.  /  ,  §.3. 

Section    III. 

JD es   oh U gâtions   que  forme  la    bonne  foi  entre   les  parties   dans  te 

coniiai   d'"Jjurance, 

191.  La  bonne  foi  qui  doit  régner  dans  le  contrat  d'affurance  ,  de  même 
que  dans  tous  les  autres  ,  oblige  chacun  des  coi;trrdtins  de  ne  rien  diflinniler 
à  l'autre  de  ce  qu'il  fçait  fur  les  chofes  qui  font  'a  matière  du  contrat  ;  car 
cette  difTimulation  efl  un  dol  ,  comme  nous  l'c.vons  établi  en  notre  Traité- 
dit  Contrat  de  Vente ,  n.  z^  &  fuiv.^ 

Les  rilques  qui  font  à  courir  fur  les  eff^ns  aff\irés  ,  étant  une  des  principales- 
choies  qui"  font  la  matière  du  contrat  daHurance  ^chacun  des  contra  £lans  nc' 
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doit  rien  difTinniler  à  l'autre  de  tout  ce  qu'il  fçait  liir  ce  qui  peut  augmenter 
ou  dimininuer  ces  rifques.  Par  exemple ,  en  temps  de  guerre ,  les  affurcurs  qui 
ont  connoiffance  du  prochain  retour  de  la  paix ,  ne  doivent  pas  le  cacher  a 
celui  qui  fait  aiîurer ,  pour  tirer  de  lui  une  prime  plus  confidérabîe  que  celle 
qu'il  voudroit  donner ,  s'il  avoit  cette  connoiflance. 

192.  Cette  efpece  de  diflîmulation  n'oblige  guère  que  dans  le  for  de  la 
confcience  ;  &  dans  ce  for  ,  elle  oblige  les  affureurs  qui  ont  diiîimulé  la  con- 
noifidnce  qu'ils  avoient ,  à  reftituer  ce  qu'ils  ont  reçu  de  plus  que  ce  qui  auroit 
dû  être  le  prix  de  l'aiTurance  ,  fi  toutes  les  parties  euffent  eu  cette  connoiffance. 

Cette  obligation  a  lieu ,  même  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  ;  &  ils  ne  peuvent 
pas  dire  ,  pour  s'en  difpenfer  ,  qu'ils  font  déjà  affez  malheureux  de  payer  la 
fomme  afTurée  :  l'iniquité  du  prix  de  l'affurance  eft  quelque  chofe  d'indépen- 
dant de  l'événement.  Quoique  le  va i fléau  foitpéri,  il  n'en  eft  pas  moins  vrai 
qu'il  a  été  affuré  à  un  prix  exceffif ,  &  par  conféquent  Tobligation  de  rcllltuer 
ce  qu'il  y  a  d'exceffif ,  ne  fubfifle  pas  moins. 

193.  L'afliiré  qui  a  diflimulé  des  rifques  confidérables  auxquels  il  fçavoit 
que  le  navire  devoit  être  expofé  ,  &  qui  auroient  augmenté  confidérablement  le 
prix  de  la  prime  ,  s'ils  enflent  été  connus  des  afl'ureurs  ,  peut-il ,  dans  le  for  de 
Ja  confcience,  en  cas  de  perte  entière,  exiger  des  afllireurs  la  lomme  afî'uree , 
en  leur  faifant  feulement  dédudion  de  la  fomme  à  laquelle  eût  dû  monter  la 
prime  ,  s'il  n'eût  pas  caché  aux  afl\u-eurs  la  connoifl^ance  qu'ils  avoient  de 
ces  rifques  }  Je  crois  que  l'afliiré  ne  peut  ,  dans  ce  cas,  exiger  des  aflîireurs 
la  fomme  aflurée  :  car  les  afllireurs  n'ont  pu  équitablement  être  par  le  contrat 
chargés  des  rifques  que  pour  une  prime  équivalente  au  jufle  prix  de  ces  rif- 
ques ,  que  l'afiîiré  leur  auroit  payé  lors  du  contrat ,  ou  promis  de  leur  payer. 
L'a iTu ré  leur  ayant  diflimulé  malicicufement  le  jufle  prix  des  rifques  dont  il  fe 
propofoit  de  les  charger  ,  en  leur  diflimulant  la  connoiflance  qu'il  avoit  de  ce 
qui  en  augmentoit  confidérablement  le  prix  ;  ne  leur  ayant  par  conféquent  ni 
payé,  ni  promis  de  payer  une  prime  qui  fût  le  prix  des  rifques  dont  il  les 
chargeoit ,  il  n'a  pu  équitablement  les  en  charger ,  ni  conféquemment  exiger 
d'eux  la  fomme  affurée.  Il  n'efl:  plus  temps  ,  après  que  le  temps  du  rifque  efl 
pafl!e ,  &  que  la  perte  efl:  arriv^ée  ,  de  leur  offrir  le  prix  du  rifque. 

Tout  ce  que  l'affuré  peut  en  ce  cas  exiger  des  aflÀireurs  ,  c'efl  qu'ils  lui  ren- 
dent la  prime  qu'il  leur  a  payée  ;  car  étant  déchargés  des  rifques ,  il  ne  leur  efl 
pas  dû  de  prime. 

194.  Pourvu  que  les  parties  n'ufent  l'une  envers  l'autre  d'aucune  difllmula-' 
tion  ni  d'aucun  artifice ,  elles  peuvent  licitement  fe  débattre  fur  le  prix  de 
l'aflTurance  :  &  comme  l'eftimation  des  rifques  efl:  quelque  chofe  d'incertain  > 
&  très-diflicile  à  fixer ,  &  qu'en  conféquence  le  jufle  prix  des  rifques  doit 
fivoir  magnam  latitudincm  ,  h  prime  ,  qui  efl  l'eflimaîion  d^s  rifques  ,  ne  fera 
pas  cenfée  ,  quelque  forte  ou  quelque  bafle  qu'elle  foit ,  fortir  des  bornes  du 
jnfle  prix  ,  môme  dans  le  for  de  la  confcience. 

A  plus  forte  ralfon ,  dans  le  for  extérieur  ,  il  ne  doit  pas  y  avoir  lieu  à  la 
refl:itution  pour  caufe  de  limple  léûon  dans  le  prix  de  l'aflTurance  ,  fi  on  n'al- 
Jegue  aucun  dol. 

Néanmoins  fl  des  afliireurs  avoient  exigé  d'un  particulier,  pour  le  prix  de 

l'affurance 
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Taffiirance  de  Tes  effets ,  une  /'/-/me  beaucoup  plus  forte  que  celle  qu'ils  exîgeoient 
dans  le  même  temps  des  autres  personnes  avec  qui  ils  failbient  de  pareils  con- 
trats ,  en  profitant  de  Tignorance  en  laquelle  étoit  ce  particulier,  du  cours  de 
la  place  fur  le  prix  des  afTurances ,  il  n'efl  pas  douteux  qu'ils  commettroient  envers 
lui  une  injuftice  ,  qui  les  obligeroit ,  dans  le  for  d-^  la  confcience ,  à  lui  reflituer 
l'excès  de  la  prime:  car  ayant  efiimé  eux-mêmes  quel  étoit  le  jufte  prix ,  par 
tous  les  contrats  qu'ils  ont  faits  avec  les  autres  personnes ,  ils  ne  peuvent  fe  difîi- 
niukr  que  celle  qu'ils  ont  exigée  de  ce  particulier,  excède  les  bornes  dujufîe  prix. 

19^.  La  bonne  foi  ne  permettant  pas  aux  parties  de  fe  rien  cacher  fur  les 
chofes  qui  font  la  matière  du  contrat ,  il  s'enfuit  que  l'afTuré  efî  obligé  de  décla- 
rer aux  afTureurs  la  qualité  des  marchandifes  qu'il  fait  afïïirer ,  qui  les  rend 
fujettes  à  plus  de  rifques  ;  telles  que  font  les  marchandifes  fujettes  à  coulage  , 
comme  nous  l'avons  vu  juprà  ,    n.  101, 

Quoique  l'Ordonnance  difpenfe  l  afTuré  de  cette  déclaration  à  l'égard  des 
marchandifes  qui  doivent  être  chargées  en  retour ,  par  la  raifon  qu'ordinairement 
il  ne  fçût  pas  quelles  font  les  marchandifes  qu'on  lui  enverra  en  retours  ;  néan- 
moins lorfqu'il  lefçait,  il  efl  obligé,  dans  le  for  de  la  confcience ,  de  le  déclarer. 

196.  L'obligation  que  la  bonne  foi  impofé  aux  parties  de  ne  rien  difîîmuler  de 
ce  qu'elles  fçavent  fur  les  chofes  qui  font  de  la  fubllance  du  contrat,  ne  concerne 
ordinairement  que  le  for  de  la  confcience.  Il  en  efî  autrement  de  l'obligation 
qu'elle  impofe  à  chacune  des  parties  ,  de  ne  pas  induire  l'autre  en  erreur,  par  de 
faufî'es  déclarations,  fur  les  chofes  qui  font  de  la  fubftance  de  contrat  :  celle-cr 
concerne  le  for  extérieur.  Ces  fafufTes  déclarations  peuvent  donner  lieu  ,  dans  le 
for  extérieur  ,  à  faire  prononcer  la  nullité  du  contrat  ; /?k/^  ,  lorfque  l'afTuré  dé- 
clare aux  afTureurs  que  le  vaifTeau  qu'il  fait  afTurer ,  ou  fur  lequel  font  les  mar- 
chandifes qu'il  fait  afTurer,  efl  un  vaifTeau  armé  de  canons,  quoiqu'il  ne  le  foit 
pas;  ou  lorfqu'il  leur  a  déclaré  qu'il  devoit  p^riwfous  convoi  ,  quoiqu'il  foit 
parti  feul  :  car  les  rifques  à  courir  fur  un  vaifTeau  non  armé,  &  qui  part  feul, 
étant  plus  confidérables ,  \-a prune ^  qui  efl  le  prix  de  fes  rifques,  doit  être  plus 
confidérable  auffi.  D'où  il  fuit  que  celle  que  les  afTureurs  ont  reçue,  n'étant  que 
le  prix  des  rifques  d'un  vaifTeau  qu'on  fuppofoit  faufTement  armé  &  efcorté, 
n'étolt  pas  équivalente  au  prix  des  rifques  de  ce  vaifTeau,  qui  n'étoitni  armé,  ni 
convoyé;  &  que  les  afîureurs  n'ayant  pas  reçu  l'équivalent  du  prix  de  ces  rifques , 
n'en  ont  pu  être  valablement  chargés. 

Cela  a  lieu  quand  même  l'afTuré  auroit  fait  fans  mauvaife  foi  cette  faufTe  dé- 
claration ,  étant  lui-même  dans  l'erreur,  &:  croyant  que  le  vaifTeau  fur  lequel  il 
faifoit  afTurer,  étoit  armé  ,  &  devoit  erre  convoyé  ,  quoiqu'il  ne  fi^it  pas  armé , 
&  qu'il  dut  partir  feul.  Car  il  y  a  cette  différence  dans  tous  les  contrats  intlrejjcSy 
entre  le  cas  auquel  l'une  des  parties  ne  dit  pas  ce  qui  cfl ,  &  le  cas  auquel  elle  dit 
ce  qui  n'eflpas.  Dans  le  premier  cas  elle  n'efl  pas  tenue  de  ne  l'avoir  pas  dit,  fi 
elle  ne  le  fçavoitpas ,  &  fi  elle  ne  Ta  pas  malicieufement  difîinnulé:  mais  dans  le 
fécond  c?ls  ,  elle  efl  tenue ,  fi  ce  qu'elle  a  dit  ne  fe  trouve  pas  véritable,  &  a  in- 
duit l'autre  partie  en  erreur  ;  d&b&t  prœjlare  rem  ità  ejje  ut  affinnavlt. 

Il  refte  à  obf'erver  qu'une  partie  ne  peut  fe  plaindre  d'une  faufTe  déclaration 
qu'autant  qu'elle  a  été  induite  en  erreur.  S'il  étoit  étabh  qu'elle  en  fçCit  elle-même 
la  fdufTeté,ellene  feroit  pas recevable  à  s'en  plaindre. 

Tornc  IIL  K 
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Section    IV. 

Des  Ju^^s  qui  doivent  connoitre  des  conteflations  auxquelles  peuvent 
donner  lieu  Us  obligations  qui  naijfent  du  contrat  d' ajjurance, 

197.  Ceft  au  Siège  de  rAmirauté  dans  le  reffort  duquel  le  contrat  d'affu- 
rance  a  été  paffé  ,  que  la  connoiffance  des  conteilations  auxquelles  il  peut  don- 
ner lieu,  eft  attribuée. 

Néanmoins  ,  fuivant  l'article  70  ,  lorfque  la  police  porte  la  claufe  ordinaire 
par  laquelle  les  parties  foumettent  à  l'arbitrage  les  conteftations  qu'elles  pour- 
ront avoir ,  l'une  des  parties  peut  ,  avant  conteflation  en  caufe  ,  maigre  l'autre 
partie,  obtenir  le  renvoi  de  la  caule  devant  des  arbitres. 

Vaflln,  fur  cet  article  ,  obferve  à  cet  égard  deux  différences  entre  le  contrat 
d'afTurance  &  le  contrat  de  Ibclété.  Dans  celui-ci,  un  affocié,  fuivant  l'article  9 
du  titre  4  de  l'Ordonnance  de  1673  ,  eft  fondé  à  demander  le  renvoi  devant  des 
arbitres  ,  furies  conteftatlons  qu'il  a  avec  ks  afToclés ,  quoiqu'ils  n'y  contentent 
pas  ,  &  qu'il  n'y  eût  aucune  claufe  à  cet  égard  par  le  contrat  de  fociété.  Au  con- 
traire ,  dans  le  contrat  d'affurance  ,  l'Ordonnance  ayant  dit ,  lorfque  la,  police, 
contkndra  foiimijjion  à  C arbitrage,  déclare  fuffifamment  que  l'une  des  parties  ne 
peut  obtenir  malgré  l'autre  le  renvoi  devant  des  arbitres,  que  dans  le  cas  au- 
quel cette  claufe  fe  trouve  dans  la  police,  &  non  dans  le  cas  auquel  elle  n'y  eft 
pas  ;  Incliijio  uniiis   eji  cxcliifio  alterius. 

Au  refle  ,  il  fuffit  qu'il  y  ait  une  claufe  par  laquelle  les  parties  fe  foient  fou- 
mifes  à  l'arbitrage,  quoique  par  cette  claufe  elles  n'aient  pas  nommé  les  arbitres. 
En  ce  cas ,  la  partie  qui  demande  à  être  renvoyée  devant  des  arbitres ,  peut ,  après 
en  avoir  nommé  \\n  de  fa  part ,  fommer  l'autre  d'en  nommer  un  de  la  fienne  ; 
&  faute  par  elle  d'en  nommer  un  ,  le  Juge  en  doit  nommer  un  pour  elle  ;  art.  yo. 

Il  y  auroit  plus  de  difficulté  ,  fi  les  arbitres  étoient  nommés  par  la  police  ,  & 
que  l'un  de  ces  arbitres  fut  mort ,  ou  refusât  d'accepter  l'arbitrage  :  car  au  lieu 
que  dans  l'efpece  précédente ,  les  parties  ,  en  fe  foumettant  à  un  arbitrage  fans 
nommer  les  arbitres  ,  font  cenfées  s'être  obligées  d'en  nommer  ;  au  contraire  , 
dans  cette  efpece  ,  les  parties  qui  fe  font  foumifes  à  l'arbitrage  de  certaines 
perfonnes,  peuvent  dire  qu'elles  n'ont  entendu  fe  foumettre  qu'à  l'arbitrage  de 
ces  perfonnes ,  qui  étoient  celles  dans  lefquelles  elles  avoient  confiance  ,  &  non 
à  l'arbitrage  d'autres  perfonnes. 

198.  Une  féconde  différence  à  Q^t  égard  entre  le  contrat  d'affurance  &  le  con- 
trat de  fociété ,  c'eft  qu'un  affocié  peut,  même  après  le  procès  commencé,  &  après 
conteftatlon  en  caufe  ,  taire  renvoyer  la  caufe  devant  des  arbitres;  au  lieu  que 
dans  le  contrat  d'affurance  ,  quoiqu'il  contienne  une  claufe  de  foumiffion  à  l'arbi- 
trage, on  n'efl:  reçu  qu'avant  la  conteflation  en  caufe,  à  demander  le  renvoi 
devant  des  arbitres. 

La  raifon  de  ces  deux  différences  eft,  que  les  conteftations  entre  affoclés ,  con- 
fiffent  dans  des  comptes  &  dans  des  difcuffions  de  faits  ,  qui  font  ordinairement 
très-longues^. au  lieu  que  celles  qui  naiffent  furies  contrats  d'affurance , pou- 
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vant  ordinairement  fe  décider  beaucoup  plus  facilement  ,  n'ont  pas  tant  de 
beibin  d'être  renvoyées  devant  des  arbitres. 

On  m'a  fait  obferver  que  même  dans  le  cas  auquel  la  police  portoit  une 
claufe  exprefle  de  foumiffion  à  des  arbitres ,  les  Juges  ne  dévoient  renvoyer 
devant  les  arbitres  les  conteftations  que  lorfqu'elles  n'auroient  pour  objet  que 
des  quefticns  de  fait  ou  d'ufage  :  mais  lorfque  la  conteftation  a  pour  objet  quel- 
que queflion  de  Droit  délicate ,  que  des  arbitres  négocians  ne  {ont  pas  en  état 
de  décider  ,  les  Juges  peuvent ,  nonobftant  la  claufe  de  foumiffion  à  l'arbitrage, 
retenir  la  caufe.  J  a])prends  que  c'eft  l'ulage  de  l'Amirauté  du  Palais ,  &  que 
leurs  Sentences  qui  ordonnoient  dans  ce  cas  la  rétention  de  la  caufe  ,  ont  été 
confirmées  par  Arrêt ,  toutes  les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel. 

199.  Huitaine  après  la  nomination  d?s  arbitres,  la  partie  qui  veut  aller 
en  avant ,  peut  produire  entre  les  mains  des  arbitres ,  &  fignifîer  à  l'autre 
qu'elle  a  produit  ,  avec  fommation  d'en  faire  autant  ;  &  huitaine  après  ladite 
fommation,  les  arbitres  peuvent,  fi  bon  leur  femble,  rendre  leur  fentence  par 
forclufion;  art.  7/. 

Ces  Sentences  doivent  être  homologuées  au  Siège  de  l'Amirauté  ,  fans  qu'il 
foit  permis  au   Juge  qui  les  homologue  ,    d'entrer  en  connoiflance  du  fond  ; 

L'appel  s'en  porte  au  Parlement  dans  le  refîbrt  duquel  eft  l'Amirauté  ;  &  il  n*y 
doit  être  reçu  qu'après  le  paiement  de  la  peine  ,  s'il  y  en  a  une  ilipulée  par  I9 
foumiffion  à  l'arbitrage;  art.  73. 

Ces  Sentences  font  exécutoires  nonobflant  l'appel ,  en  donnant  caution  l 
^rt.  74. 


Fin  du  Trahi  du  Contrat  d'AJJuranc,. . 
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TRAITÉ 

DU   CONTRAT   DE   PRÊT 

A  LA  GROSSE  AVENTURE. 

Article     premier. 

^^==<^^sfE  Contrat  de  Prêt  â  /a  grojje  Aventure  efî  un  contrat  par  lequel  l'un 
ir  lis  ^^^  contraûans ,  qui  eft  !e  prêteur,  prête  à  l'autre,  qui  eft  l'emprun- 
Sjfjl  teur  ,  une  certaine  femme  d  argent  ,  à  condition  qu'en  cas  de  perte 
^  -i>  des  effets  pour  lefquels  cette  fomme  a  été  prêtée,  arrivée  par  quelque 
fortune  de  mer  ,  ou  accident  de  force  majeure,  le  prêteur  n'en  aura  aucune  ré- 
pétition ,  fi  ce  n'eft  julqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  reftera  ;  &  qu'au  cas  d'heu- 
reufe  arrivée  ,  ou  au  cas  qu'elle  n'auroit  été  empêchée  que  par  le  vice  de  la 
chofe  ,  ou  par  la  faute  du  maître  ou  àits  mariniers  ,  l'emprunteur  fera  tenu  de 
rendre  au  prêteur  la  iomme  avec  un  certain  profit  convenu,  pour  le  prix  du 
rifque  defdits  effets  dont  le  prêteur  s'eil  chargé. 

"■■  Ces  contrats  de  prêts  à  la  greffe  aventure  s'appellent  auffi  Jîmplicùer  contrats 
à  la  greffe.  On  les  appelle  auffi  contrats  à  retour  de  voyage^  parce  qu'ordinaire- 
ment le  prêteur  court  les  rifques  jufqu'au  retour  du  navire ,  &  qu'il  n'a  la  répé- 
t4tion  de  la  fomme  prêtée  ,  que  dans  le  cas  &  lors  de  1  heureux  retour  du  vaif- 
ieau  ,  quoique  quelquefois  les  contrats  fe  faffent  pour  l'aller  feulement,  &, non 
pour  le  retour. 

Ce  contrat  étoit  en  ufage  chez  les  Romains  ;  c^eff  celui  connu  fous  les  noms 
de  nauticum  fœnus  ,  ou  de  contractas  trajcciiùœ.  pecunix.  Il  en  eft  traité  dans  les 
titres  du  Digeffe  &  du  Code  de  nauticofœnore. 

2,  Ce  contrat  eff  permis  non-feu'ement  dans  le  for  extérieur  ,  mais  même 
dans  le  for  de  la  conicience  ,  &  il  n'eff  peint  ufuraire  :  car  l'ufure  qui  efl  dé- 
fendue par  les  LoJx  C'.vi!es6i  eccléfiaftiques,  confifteà  exiger  quelque  chofe  au- 
delà  de  la  fouime  prêiée,.pour  la  récompenfe"  du  prêt,  vi  mutai:  mais  dans 
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ce  contrat ,  le  profit  maritime  qui  eft  ftipulé  outre  la  fomme  prêtée  ,  n'efl  pas  la 
récompenfe  du  prêt ,  mais  le  prix  des  riiques  dont  le  prêteur  s'eil  chargé  à  la 
décharge  de  l'emprunteur. 

Par  la  nature  du  contrat  de  prêt ,  l'emprunteur  eft  chargé  des  rifques  de  la 
fomme  d'argent  dont  la  propriété  lui  a  été  transférée  par  le  contrat  de  prêt , 
&  à  plus  forte  ralfon  du  rifque  des  chofes  auxquelles  il  a  employé  cette  lomme  ; 
&  la  perte  qu'il  en  fouffre ,  quoique  par  force  majeure ,  ne  le  décharge  pas  de 
l'obligation  qu'il  a  contraûée  de  rendre  au  prêteur  la  fomme  qu'il  lui  a  em- 
pruntée :  Incendium  œrc  al'uno  non  libérât  dchitorcm  ;  L.  1 1  ^  Cod.Ji  ccrt.  pet. 
Lors  donc  que  par  une  convention  particulière  ,  le  prêteur  veut  bien  fe  char- 
ger de  ce  rifque  à  la  décharge  de  l'emprunteur,  il  n'cfl  pas  obligé  de  le  faire 
pour  rien  ;  &  comme  ce  rifque  eft  quelque  choie  d'appréciable  ,  il  peut  licite- 
ment ,  pour  fe  charger  de  ce  nfque  ,  ilipuler  la  fomme  à  laquelle  il  aura  été  ap- 
précié. 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  le  profit  maritime  ,  quelque  fort  qu'il  ait 
été  ftipulé  par  le  contrat  à  la  groffe  ,  foit  toujours  cenfé  ,  dans  le  for  extérieur, 
n'être  autre  chofe  que  le  prix  des  rifques  maritimes  ,  &  par  conféquent  entière- 
ment licite  ;  néanmoins  fi  l'intention  des  parties  avoit  été  de  comprendre  de  ns 
ce  profit ,  outre  le  prix  des  rifques  ,  la  récompenfe  du  prêt  &  du  crédit  que  le 
prêteur  fait  de  la  fomme  prêtée,  ce  profit  feroit,  jufqu'à  concurrence  de  cette 
récompenfe  du  prêt  qui  y  entreroit,  illicite  &  ufuraire  dans  le  for  de  la  conf- 
cience  :  c'eft  fur  quoi  les  donneurs  à  la  gicffe  doivent  s'examûner.  Voye^^  fur  le 
profit  maritime,  infrà  ,  art.  2  ,  §.4. 

3.  Le  contrat  Aç  prêt  à  la  grrjje  eft,  de  même  que  le  contrat  de  prêt  ordinaire^ 
un  contrat  réel  ;  car  il  ne  reçoit  fa  perfedion  que  par  la  tradition  de  la  fomme 

■  prêtée.  C'eft  aufii  un  contrat  unilatéral  ;  car  le  prêteur  ne  contrade  aucune  obli- 
gation envers  l'emprunteur  par  ce  contrat  :  il  n'y  a  que  l'emprunteur  qui  con- 
tra£le  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée  ,  avec  le  profit  maritime,  fous  la 
condition  qu'il  n'arrive  pas  quelque  accident  de  force  majeure  qui  caufe  la  perte 
des  effets  fiir  lefquels  le  prêt  a  été  fait. 

4.  Ce  contrat  efl:  un  contrat  intéreffé  de  part  &  d'autre  ;  &  il  diffère  en  cela 
du  prêt  ordinaire  ,  qui  efl  un  contrat  de  bienfaifance  ,  qui  ne  concerne  que  l'in- 
térêt du  ieul  emprunteur,  &  ne  renferme  ,  de  la  part  du  prêteur,  qu'un  pur 
fervice  qu'il  rend  à  l'emprunteur,  en  lui  accordant  l'ufage  gratuit  de  la  fomme 
qu'il  lui  prête  ;  au  lieu  que  le  contrat  à  la  groffe  fe  fait  pour  l'intérêt  du  prêteur 
auffi-bien  que  pour  celui  de  l'emprunteur.  Le  prêteur  ne  fe  propofe  pas,  par  ce 
contrat,  de  rendre  fervice  à  l'emprunteur  ;  mais  il  fe  propofs  de  recueillir  le  pro- 
fit maritime  qu'il  y  flipule  ,  s'il  n'en  efl  empêché  par  quelque  accident. 

5.  Enfin  le  contrat  à  la  groffe  efî  du  nombre  des  contrats  aléatoires.  Le  rifque 
de  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  efl  fait ,  dont  le  prêteur  fe  charge  par  ce 
contrat ,  y  efl  évalué  à  un  prix  qui  efl:  le  profit  maritime,  que  l'emprunteur  s'o- 
blige de  lui  payer  en  cas  d'heureufe  arrivée. 

6.  Ce  contrat  efl  différent  de  tous  les  autres  contrats  ,  &  il  en  forme  une 
efpece  particulière. 

Le  contrat  auquel  il  reffemble  le  plus  ,  efl  le  contrat  d'affurance  maritime.  Le 
prêteur,  dans  le  contrat  à  la  groffe ,  fe  charge,  par  rapport  aux  effets  fur  lef^ 
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quels  le  prêt  eft  fait ,  de  tous  !es  mêmes  rirqiies  dont  fe  chargent  les  affureurs 
par  le  contrat  d'affurance,  par  rapport  aux  effets  allures. 

S'il  y  a  cette  conformité  entre  ces  deux  contrats  ,  il  y  a  d'ailleurs  plufieurs 
différences  confidérabîes. 

1°.  Dans  le  contrat  à  la  groffe  ,  le  prêteur  fournit  à  l'emprunteur  la  fomme  de 
deniers  qui  fert  à  l'emplette  des  effets ,  du  rifque  dclquels  le  prêteur  fe  charge. 
Au  contraire  ,  dans  le  contrat  d'affurance ,  les  affureurs  ne  fournifl'ent  rien  à  celui 
qui  fait  affurer  fes  effets. 

2°.  Dans  le  contrat  à  la  groffe,  le  prêteur,  en  fe  chargeant  des  rifques  des 
effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  fait,  ne  contracte  aucune  obligation  envers  femprun- 
teur.  La  perte  arrivée,  par  force  majeure,  des  effets,  du  rifque  defquels  le  prê- 
teur s'eff  chargé,  ne  rend  pas  l'emprunteur  créancier  du  prêteur;  mais  elle  empê- 
che feulement  l'emprunteur  d'être  débiteur  de  la  fomme  qu'il  a  empruntée.  Au 
contraire,  dans  le  contrat  d'affurance  ,  les  affureurs  contradent  envers  l'affuré 
l'obligation  de  l'indemnifer,  jufqu'à  concurrence  de  la  lomme  afliirée  ,  de  toutes 
les  pertes  &  dommages  foufferts  par  quelque  accident  de  force  majeure  ,  dans 
les  e^ets  affurés ,  ou  par  rapport  auxdits  effets. 

3".  Le  contrat  à  la  groffe  eff,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  un  contrat  rcd  6c 
unilatcrul ;  celui  d'affurance  tff  un  contrat  cojifmfucL  6c  Jynalla^madque. 

Nous  pourrons  encore  remarquer  quelques  autres  différences  indccurfu. 

Article    IL 

De  ce  qui  compofe  la  fubjlancedu  contrat  de  prit  à  l^^  grojje 

aventure, 

7.  Cinqchofes  compofentla  fubftance  de  ce  contrat  :  1°.  une  fomme  d'argent 
qui  foit  prêtée  :  2°.  une  ou  plufieurs  chofes  fur  lefquelles  le  prêtfoit  fait:  3°.  des 
rifques  auxquels  cas  chofes  foi  en  t  expofées,  dont  le  prêteur  fe  charge:  4°.  une 
fomme  convenue  ,  que  l'emprunteur  s  oblige  de  payer  au  prêteur  au  cas  d'heu- 
reufe arrivée,  pour  le  prix  des  rifques  qu'il  a  courus  ;  ce  qui  s  appelle  k  profit 
maritime  :  5°.  le  confentement  des  parties  fur  toutes  ces  chofes. 

§.   I. 

De  la  fomme  prêtée. 

S.  Pour  former  un  contrat  de  prêt  à  la  grojjc  aventure  ,  tel  qu'il  eff  en  ufage 
parcfii  nous,  il  faut  une  fomme  d'argent  que  l'un  des  contradans  prête  à  l'autre, 
aux  conditions  ufitées  dans  ce  contrat. 

Ce  n'eff  pas  que  ce  contrat  ne  pût  être  abfolument  fufceptible  d'autres  chofes 
que  d'une  lomme  d'argent  ;  car  ce  contrat  renfermant  le  contrat  mutuum  ,  auquel 
eff  jointe  une  convention  par  laquelle  le  prêteur  fe  charge  des  rifques ,  il  peut  être 
fufceptible  de  toutes  les  chofes  dont  l'eff  le  contrat  mutuum  ;  c'eft-à-dire ,  de 
toutes  celles  quœ  pondère  ,  ujii  ^  numéro  &  menfurd  confiant  ,  &  quce  ufiuconfu- 
miintur  ;  L.  2  ,  §.  i  ^  ff.  dereb.  end.  :  mais  dans  l'ufage ,  on  ne  donne  à  la  groffe 
que  de  l'argent. 
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§.    I  I. 

Des  chofes  fur  lef quelles  fe  fait  le  prêt  à  la  g^offe. 

9.  La  partie  qui  emprunte  une  fomme  d'argent  à  la  groffe  aventure  ,  l'em- 
prunte lur  certaines  chofes  qui  font  fpécialement  affedées,  en  cas  dheureufe 
arrivée,  à  la  rellitution  de  la  ibmme  prêtée,  mais  dont  les  rifques  maritimes 
auxquels  elles  font  expofées ,  doivent  être  lupportées  par  le  prêteur. 

L'Ordonnance  de  la  Marine  ,  ût.  des  Contrats  à  la  grojfe.  ,  art.  1  ,  nous 
apprend  quelles  font  les  chofes  fur  lefquelles  fe  font  ordinairement ,  à  des  ar- 
mateurs ,  les  prêts  à  la  grofle  aventure:  il  y  eft  dit  :  L'argent  à  la  g^oJfe pourra, 
être  donne  fur  le  corps  &  quille  duvaijjeau  ,  jes  agrès  &  apparaux  (  ce  qui  com- 
prend les  voiles,  cordages,  vergues,  poulies  6c  autres  uftenfiles  )  ;  armement  & 
viciuaiLles  (  ce  qui  comprend  les  canons  &  autres  armes,  les  provifions  de  bou- 
che &  de  guerre)  ;  conjointement  ou  féparément ,  &  fur  le  tout  ou  partie  de  fort 
chargement.  Ce  dernier  mot  doit  s'entendre  du  chargement  qui  appartient  à  1  ar- 
mateur à  qui  le  prêt  eft  fait  ;  car  il  eft  évident  qu'il  ne  peut  emprunter  que  fur 
les  chofes  qui  lui  appartiennent. 

Lorfque  ce  n'eft  pas  à  l'armateur,  propriétaire  du  vaifleau  ,  mais  à  un  mar- 
chand, qu'cfl  fait  le  prêt  à  la  groffe  ,  il  fë  fait  fur  le  chargement  que  ce  mar- 
chand a  fur  le  vaiffeau ,  ou  fur  partie  de  ce  chargement. 

10.  De  même  que  c'cft  un  principe  ,  à  l'égard  des  contrats  d'afliirance  ,  qu'il 
n'eft  permis  de  faire  affurer  que  ce  qu'on  a ,  &  ce  qu'on  court  rifque  de  perdre  ; 
&  qu'en  conféquence  il  n'eft  pas  permis  de  faire  aflurer  des  effets  pour  une  plus 
grande  fon)me  que  leur  valeur  préfente,  c'eft-à-dire  ,  pour  une  fomme  plus 
grande  que  celle  à  laquelle  ces  effets  reviennent  à  celui  qui  les  fait  affurer,  les 
frais  de  chargement  compris,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Con- 
jrat  d'Afurance  ,  n.  14c)  ;  de  même  dans  le  contrat  à  la  groffe,  il  eft  dé- 
fendu d'emprunter  des  deniers  à  la  groffe  furie  vaiffeau  ou  fur  les  marchandifes 
du  chargement ,  au  -  delà  de  leur  valeur  ;  Traité  du  Contrat  à  la  groffe ,  art.  3. 

11.  Il  y  a  ,  à  cet  égard  ,  une  diftindion  à  faire  entre  le  cas  auquel  c'eft  fans 
fraude  que  l'emprunteur  a  fait  un  emprunt  d'une  fomme  au-delà  de  la  valeur  des 
effets  fur  lefquels  il  l'a  fait ,  &  celui  auquel  il  y  a  eu  fraude  de  fa  part. 

Au  premier  cas  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  fraude  ,  c'eft-à-dire ,  lorfqu'il  ne 
paroît  pas  qu'au  temps'du  contrat  l'emprunteur  eût  la  volonté  d'emprunter  au- 
delà  de  la  valeur  du  chargement  fur  lequel  il  empruntoit ,  &  que  c'eff  contre  (on. 
intention  &  contre  ce  qu'il  fe  perfuadoit ,  que  fon  chargement  s'eft  trouvé 
d'une  valeur  moins  confidérable  que  la  fomme  empruntée  ;  en  ce  cas  la  con- 
vention de  la  groffe  aventure  n'eft  pas  entièrement  annuUée  ;  elle  fubfifte  jufqu'à 
la  concurrence  de  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait:  &  en  confé- 
quence ,  en  cas  de  perte  defdits  effets ,  l'emprunteur  fera  déchargé,  jufqu'à  con- 
currence de  la  valeur  defdits  effets  ,  de  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée, 
qu'il  ne  rendra  que  pour  le  furplus  ;  ôcauflileprêteur,  en  cas  d'heureufe  arrivée  , 
ne  pourra  prétendre  le  profit  maritime  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur 
defdits  QfÎQis,  A  l'égard  du  furplus  de  la  fomme  prêtée,  il  la  répétera  en  l'un  & 
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en  l'autre  cas,  foit  de  perte,  foit  d'heureufe  arrivée,  l'eiilement  avec  U  change , 
c'eft-à-dire,  avec  l'intérêt  au  cours  de  la  place,  jusqu'au  paiement ,  pour  le  dédom- 
mager de  la  privation  de  Ion  argent. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Suppofons  qu'un  marchand  a  emprunté  de 
bonne  foi  à  la  grojfe  une  Ibmme  de  20,000  liv.  fur  un  chargement  qui  s'ell 
trouvé  n'être  que  de  la  valeur  de  1 8,000  liv. ,  &  qu'il  a  été  ftipulé  par  ce  contrat 
un  profit  maritime  de  1,000  liv. ,  la  conventionné  La  grojfe  aventure  devant  fubfif^ 
ter  julqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  chargement  ;  en  cas  de  perte  entière  du 
chargement  par  quelque  accident  de  force  majeure  ,  le  marchand  fera  déchargé 
de  1  obligation  de  rendre  la  fomme  de  18,000  liv.,  &  il  ne  fera  tenu  de  rendre 
que  celle  de  2,000  liv.  d'excédant,  avec  les  intérêts  de  cette  fomme  de  2,000  liv, 
au  cours  de  la  place;  &  en  cas  d'heureufe  arrivée,  comme  le  prêteur  n'a  pas 
couru  les  nfques  d'une  fomme  de  2,000  liv. ,  qui  fait  le  dixième  de  celle  de 
zo,ooo  liv. ,  Oiî  lui  fera  fur  la  fomme  de  1,000  liv.  ,  flipulée  pour  profit  mari- 
time, dédudion  d'une  fomme  de  100  liv. ,  qui  efl  le  dixième  de  ce  profit  mari- 
time ;  &:  il  lie  pourra  pas  exiger  l'intérêt  des  2,000  liv.  au  cours  de  la  place. 

Au  fécond  cas,  qui  ci^  celui  auquel  il  y  a  de  la  fraude  de  la  part  de  l'emprun- 
teur, e'efl-à-dirc,  lorfqu'il  fçavoit  qu'il  empruntoit  au-delà  de  la  valeur  des  effets 
lur  lef quels  il  empruntoit,  il  n'y  a  pas  lieu  ,  comme  dans  le  cas  précédent,  à  une 
fimple  réduclton  de  la  convention  de  grojjc  aventure;  mais  elle  efl:  entièrement 
nulle  ,  de  telle  manière  que  la  perte  entière  deldits  effets  far  lefquels  le  prêt  4 
été  fait ,  ne  décharge  pas  l'emprunteur  de  rendre  en  entier  la  fomme  qu'il  a  em^ 
pruntée. 

î  2.  Notre  diflinftion  efl:  fondée  fur  les  articles  3  &  i  5  dudit  titre. 

L'article  trollieme  dit:  «  Faifons  défenfes  de  prendre  deniers  à  la  groffe  fur  le 
>*  corps  6l  quilje  du  vaiffeau,  ou  lur  les  marchandées,  au-delà  de  leur  valeur; 
»  à  peine  d  être  contraint,  EN  CAS  de  fraude,  au  paiement  des  fommes 
»  entières ,  nonobftant  la  perte  ou  prilé  du  vaifleau  ». 

L'article  quinzième,  qui  concerne  l'autre  cas  ,  dit  :  ♦<  Si  toutefois  celui  qui 
»  a  pris  deniers  à  la  greffe  ,  ]\.\Û.\Bq  n'avoir  pu  charger  des  effets  pour  la  valeur 
V  des  fommes  prifes  à  la  grofje  »  ;  c'efl-à-dire ,  s'il  juftifie  que  c'efl:  fans  fraude 
qu'il  a  emprunté  au-delà  de  la  valeur  des  effets  fiîr  lefquels  il  a  fait  l'emprunt ,  & 
que  c'efl  contre  ce  qu'il  fe  propofoit  lors  du  contrat,  qu'il  n'en  a  pas  été  chargé 
pour  la  valeur  entière  des  fommes  prifes  à  la  groffe. 

Comme  la  fraude  ne  fe  préfume  pas ,  l'emprunteur  doit  être  facilement  écouté 
à  juflifîer  fà  bonne  intention.  On  doit  fe  contenter  qu'il  allègue,  pour  fe  jufli- 
fier,  quelque  chofe  de  plaufible. 

L'article  ajoute  ;  «  Le  contrat,  en  cas  de  perte,  fera  diminué  à  proportion  de 
»  la  valeur  des  effets  chargés  ,  &  ne  fubfiffera  que  pour  le  furplus  »  :  c'efl-à-dire , 
Le  contrat  de  prêt ,  en  tant  qu'il  renferme  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée, 
fera  diminué  à  proportion  de  la  valeur  ^  c'efl-à-dire,  jufqu'à  concurrence  de  la  va- 
leur des  effets  chargés,  &  l'emprunteur  déchargé  de  rendre  jufqu'à  ladite  concur- 
rence la  fomme  empruntée  ;  &  cela  en  conféquence  de  la  convention  de  groffe 
aventure  ,  laquelle  n'efl  pas  entièrement  détruite,  comme  dans  le  cas  de  fraude, 
mais  fubfifle  jufqu'à  la  concurrence  des  effets  chargés.  Et  ne  fuhflflera  que  pour  U 
furplus  ;  c'efl-à-dire ,  l'emprunteur  ne  fera  obligé  de  readre  que  le  furplus  de  ce 
Tome  m.  L 
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dont  la  fomme  empruntée  excède  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été 
fait ,  le  contrat  ne  TubMant  plus  que  pour  cet  excédant,  &  ayant  été  ,  par  1» 
perte  defdits  effets ,  réfolu  juiqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  defclits  effets, 

13.  L'article  ajoute,  «  dont  le  preneur  paiera  le  change,  fuivant  le  cours  de 
»  la  place  où  le  contrat  aura  été  pafTé,  jufqu'à  Ta^liuel  paiement  du  principal  ». 

Pourquoi ,  dira-t-on ,  l'emprunteur  efl-il ,  par  cet  article,  obligé  à  payer  les  in- 
térêts de  cet  excédant,  puifque  le  contrat  liibfiHe  à  l'égard  de  cet  excédant  ^ 
comme  un  contrat  de  prêt  ordinaire,  qui  ne  peut  produire  intérêt,  fl  ce  n'eft  du 
jour  que  le  débiteur  a  été  conft'tué  en  demeure  par  une  interpellation  judiciaire  ? 
Je  réponds  que  le  prêteur  n'a  prêté  cet  excédant  que  parce  qu'il  croyoit  que  la- 
valeur  des  e^ets  lltr  lefquels  il  faifoit  le  prêt ,  égaîoit  la  fomme  entière  qu'il 
prêtoit;  &  que  s'il  eût  connu  la  véritable  valeur  defdits  effets  ,  il  n'eut  pas  prêté 
cet  excédant.  Comme  c'eff  par  le  fait  de  l'emprunteur  qui  a  fait ,  quoique  lans- 
fraude,  une  fauffe  déclaration  de  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  il  empruntoit, 
que  le  prêteur  a  été  induit  dans  l'erreur  qui  lui  a  fait  faire  ce  prêt  de  Texcédant, 
qu'il  n'eût  pas  fait  fans  cela ,  l'emprunteur  doit  lui  payer  les  intérêts  de  cet  ex- 
cédant ,  par  forme  de  dédommagement  de  l'ufage  qu'il  en  eût  pu  faire  dans  fon 
commerce ,  s'il  ne  l'eût  pas  prêté. 

14.  De  même  qu'à  l'égard  du  contrat  d'affurance  ,  il  n'eft  permis  de  faire  af- 
furer  que  ce  qu'on  a  déjà ,  &  qu'en  conféquence  il  n'ext  pas  permis  aux  armateurs 
de  faire  affurer  le  profit  efpéré  de  leurs  marchandifcs;  de  même  il  eff  défendu  par 
Vart.  4 ,  aux  armateurs  d'emprunter  à  la  grojje  fur  le  fret  à  faire  de  leur  vaiffeau  , 
&  aux  marchands,  fur  le  profit  efpéré  de  leurs  marchandifes. 

La  convention  de  grojfe  aventure ,  dans  les  emprunts  qui  ferolent  faits  fur  ces- 
chofes ,  eff  nulle  ;  &  en  conféquence  l'emprunteur  eft  tenu  de  rendre  la  fomme 
qui  lui  a  été  prêtée ,  auffi-bien  en  cas  de  perte,  qu'en  cas  d'heureufe  arrivée  du 
vaiffeau  ou  des  marchandifes. 

Le  prêteur  en  ce  cas  ne  peut  pas ,  par  la  même  raifon,  demander  le  profit  ma- 
ritime ;  il  ne  peut  demander  aucuns  intérêts  de  la  fomme  prêtée ,  fi  ce  n'eff  du  jour 
de  la  demande  qu'il  en  fait  :  car  il  n'a  pas  été  en  ce  cas  induit  en  erreur  par  l'em- 
prunteur,  comme  dans  l'efpece  précédente;  il  fçavoit,  ou  devoit  fçavoir  auffi- 
bien  que  lui ,  que  ces  chofes  n'étoient  pas  fufceptibles  du  contrat  à  la  grojfe, 

1 5.  A  l'égard  des  loyers  des  matelots ,  quoique  l'Ordonnance  défende  de  les 
faire  affurer ,  non-feulement  parce  qu'il  y  a  même  raifon ,  ces  loyers  ne  leur  ap- 
partenant pas  encore,  &  ne  devant  leur  appartenir  que  lors  de  l'heureufe  arrivée 
du  vaiffeau  ,  mais  par  une  raifon  encore  plus  importante,  de  peur  que  cette  af- 
furance  ne  les  rendît  moins  foigneux  à  la  confervation  du  vaiffeau ,  à  laquelle  ils  _ 
n'auroient  plus  le  même  intérêt  ;  néanmoins ,  à  l'égard  du  contrat  à  la  grojfe ,  quoi- 
que les  mêmes  raifons  fubfiffent  pour  leur  défendre  d'emprunter  à  la  groffe  fur 
leurs  loyers  ,  l'Ordonnance  leur  permet  cet  emprunt ,  pourvu  que  deux  chofes 
concourent  ;  1°.  pourvu  que  l'emprunt  foit  d'une  fomme  au-deffous  delà  moitié 
du  prix  de  leurs  loyers  ;  2°.  pourvu  que  cet  emprunt  foit  fait  en  préfence  &  du 
confentement  du  maître  du  vaiffeau  ;  art.  4. 

Lorfque  le  prêt  efl:  fait  pendant  le  cours  du  voyage,  il  faut  une  troifieme  con- 
dition, qui  eff  le  confentement  du  Commiffaire.  Vaflin  ,  fur  ledit  article. 
La  peine  du  prêt  fait  à  la  grojfe  fur  les  loyers  d'un  matelot  fans  le  confentement 
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<^u  maître,  eft  une  amende  de  50  liv.  contre  le  prêteur ,  &  la  confîfcation  du 
prêt;  an.  6, 

C'eft-à-dîre  que  le  receveur  de  l'Amiral ,  au  profit  de  qui  efl:  cette  confifca- 
tion ,  fe  fera  payer  à  la  place  du  prêteur ,  iiir  les  loyers  du  matelot ,  de  la  femme 
prêtée. 

Lorfque  le  prêt  a  été  fait  du  confentement  du  maître  ,  minis  d'une  fomme  qui 
excède  la  moitié  des  loyers;  comme  ce  n'eft  pas  en  ce  cas  le  prêteur,  qui  pouvoit 
ignorer  le  prix  des  loyers  du  matelot  qui  eil  en  faute,  mais  le  maître,  qui  le  fça- 
voit ,  &  qui  ne  devoit  pas  donner  fou  confentement  à  ce  prêt,  la  peine  doit  en 
ce  cas  tomber  fur  le  maître.  C'eft  pourquoi  Van.  6'  veut  que  le  maître  foit  en 
ce  cas  refponfable  de  la  fomme  entière  qui  a  été  prêtée,  ôc  tenu  en  fon  nom  de 
la  payer,  nonobilant  la  perte  ou  la  prife  du  vailTeau, 

•     S.    III. 

Des  r'ifques, 

î6.  Il  eu.  de  l'efTence  du  contrat  de  prêt  à  la  grojfc ,  qu'il  y  ait  des  rifques  ma- 
ritimes auxquels  les  chofes  fur  lefquelles  ce  prêt  etl  fait ,  foient  expofées  ,  puif- 
que  par  ce  contrat  le  prêteur  en  eft  chargé  pour  un  certain  prix. 

Les  rifques  dont  le  prêteur  fe  charge  par  ce  contrat ,  font  ceux  de  tous  les  cas 
fortuits  qui  cauferoient la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  efl  fait,  dans  le 
temps  &;  dans  les  lieux  des  rifques.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  Van.  ii. 

Le  terme  de  cas  fortuits,  dans  cet  article,  s'entend  de  la  force  majeure  ;  vis 
divina ,  qucz  prœcaveri  &  cui  rejijli  non  potcfi.  Il  comprend  tous  les  accidens  de 
force  majeure  dont  iont  chargés  les  aflureurs  par  le  contrat  d'aifurance ,  &  qui 
font  détaillés  par  Vart.  xG  du  titre  des  Ajjuranas.  Tout  ce  que  nous  avons  dit 
par  rapport  aux  affureurs,  dans  notre  Traité  du  Contrat  d' Ajfurancc ,  chap.  /, 
art.  X  ,  §.  2 ,  reçoit  application  aux  prêteurs  à  La  grojjc. 

17.  L  article  douzième ,  qui  fuit ,  dit  :  «  Ne  fera  réputé  cas  fortuit  tout  ce  qui 
»  arrive  par  le  vice  propre  de  la  chofe ,  ou  par  le  fait  des  propriétaires,  maîtres 
»  ou  marchands  chargeurs ,  s'il  n'efl  autrement  porté  par  la  convention  ». 

En  cela  les  prêteurs  à  la  grojfc  conviennent  avec  les  affureurs;  &  tout  ce  que 
nous  avons  dit  à  cet  égard  en  notre  Traite  du  Contrat  a  Affurance ,  chap.  1 ,  art.  2, 
§.  j  ,  par  rapport  aux  affureurs ,  reçoit  application  aux  prêteurs  à  la  groffe. 

18.  Les  prêteurs  à  la  groffe  ^  de  même  que  les  affureurs ,  ne  font  chargés 
même  des  accidens  de  force  majeure ,  que  lorfqu'ils  arrivent  dans  le  temps  &  dans 
les  lieux  des  rifques. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  du  Contrat  d' Affiirance  ^  n.  6x& 
fuiv. ,  fur  le  temps  auquel  les  affureurs  commencent  &  ceffent  d'être  chargés  des 
rifques ,  a  pareillement  lieu  à  l'égard  des  prêteurs  à  la  groffe.  Nous  y  ren- 
voyons. 

L'article  dit,  &  dans  les  lieux  des  rifques.  L'Ordonnance,  par  ces  termes  ,  fait 
entendre  que  fi  le  vaiffeau  avoit  fait  un  autre  voyage  que  celui  pour  lequel  le 
prêt  à  la  grofje  a  été  fait;  ou  fi ,  fans  faire  un  autre  voyage,  il  avoit  feulement 
changé  de  route  hors  les  cas  de  nécelfitc,  fans  que  cela  lui  fiit  permis  par  la 
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convention ,  le  prêteur  ne  feroit  pas  tenu  ,  non  plus  que  les  affureurs ,  des  acci- 
dens  furvenus  durant  cet  autre  voyage ,  ou  durant  le  changement  de  route.  Tout 
ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  dans  notre  Traité  du  Contrat  £ Ajfurance  ^  n.  6^ 
&  fuiv. ,  par  rapport  aux  affureurs  ,  peut  s'appliquer  aux  prêteurs  à  la  gro^e. 
Nous  y  renvoyons  pareillement. 

Enfin  le  prêteur  n'efl  cenle  avoir  voulu  fe  charger,  &  n'ed  en  conféquence 
tenu  que  des  rifques  que  les  effets  du  chargement  liir  lequel  le  prêt  a  été  fait , 
courront  fur  le  vaiiTeau  fur  lequel  il  eft  dit  par  le  contrat  que  ce  chargement 
étoit  ou  devoit  être  fait.  Mais  s'ils  ont  été  transférés  dans  un  autre  vaifleau  ,  à 
moins  que  ce  ne  foit  dans  un  cas  de  néceffité ,  le  prêteur  ne  fera  pas  tenu  des  rif- 
ques qu'ils  courront  fur  un  autre  vaiffeau.  On  peut  tirer  argument  pour  notre 
décilion  ,  de  tout  ce  qui  a  été  dit  à  l'égard  du  contrat  d'affurance ,  dans  notre 
Trahi  du  Contrat  d' Ajfurancc  ,  n.  68. 

Il  s'ell  préfenté  à  ce  injet,  au  Siège  de  l'Amiraufé  du  Palais ,  l'efpece  fuivante^ 
Pierre  avoit  donné  à  la  grojjc  à  Jacques  une  certaine  fomme  dans  les  Indes  Orien- 
tales, fur  un  chargement  de  marchandifcs  fur  le  navire  U  Duc  de  Penthicvre.  Jac- 
ques ,  arrivé  à  l'Ifle-de-France  fur  ce  navire,  paffe  avec  (es  marchandifes  fur  un 
autre  vaiffeau  nommé  le  Pondichcry ,  en  vertu  d'un  ordre  du  Gouverneur  de 
rifle-de-France  ,  qui  ordonne  au  Capitaine  de  l'y  recevoir;  &  il  fait  pardevant 
Notaires  un  afte  de  proteffation ,  par  lequel  il  déclare -qu'ayant  été  obligé  par 
des  ordres  fupérieurs  de  paffer  avec  fes  mari-handifes  fur  le  Pondichcry ,  les  rif- 
ques dont  Pierre,  donneur  à  la  grojfe ,  s'étoit  chargé  fur  le  Duc  de  Penthicvre ,  dé- 
voient à  l'avenir  être  transférés  fur  le  Pondichcry.  Depuis,  le  Pondichcry  (ut  pris 
par  les  Anglois ,  &  le  Duc  de  Penthicvre  arriva  à  bon  port.  Pierre  demanda  le  paie- 
ment de  la  fomme  prêtée,  &  le  profit  maritime.  Jacques,  pour  s'en  défendre  , 
foutenoit  que  les  rilques  avoient  été  transférés  fur  le  Pondichcry ,  &  produifoit  un 
certificat  de  la  Compagnie  des  Indes ,  qui  atteffoit  que  le  Gouverneur  de  l'Iffe-de- 
France  avoit  donné  ordre  au  Capitaine  du  Pondichcry  de  le  prendre  fur  fon  bord. 
Pierre  repliquoit  que  ce  certificat  prouvoit  feulement  que  Jacques,  qui  ne  pou- 
voit  paffer  fur  le  Pondichcry  fans  un  ordre  donné  par  ce  Gouverneur ,  avoit 
obtenu  cet  ordre;  mais  qu'il  ne  prouvoit  pas  qu'il  y  eût  eu  pour  Jacques néceffité 
d'y  paffer  ;  que  fans  un  cas  de  nécefîité ,  Jacques  n'avoit  pas  pu ,  fans  le  confen- 
tement  de  Pierre,  changer  fa  condition,  &  le  foumettre  aux  rifques  du  Pondi- 
chcry,  au  lieu  de  ceux  du  Duc  de  Penthicvre,  dont  il  s'étoit  chargé.  Par  Sentence 
de  l'Amirauté  du  23  Juin  1758,  dont  il  n'y  a  pas  eu  d'appel,  Jacques  fut  con- 
damné à  payer. 

§.    IV. 

Du  profit  maritime, 

19.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  contrat  de  prêt  à  la  grojffe  aventure ,  s'il  n'y  a  un 
profit  maritime  ftipulé  par  le  contrat ,  c'eft-à-dire ,  une  certaine  fomme  d'argent , 
ou  quelque  autre  chofe ,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  payer  au  prêteur ,  outre  la 
fomme  prêtée  ,  pour  le  prix  des  rifques  dont  il  s'eff  chargé. 

Si  quelqu'un  prêtoit  une  fomme  d'argent  à  un  armateur  pour  un  certain  voya- 
ge ,  avec  la  claufe  qu'il  ne  feroit  pas  tenu  de  la  rendre  en  cas  de  perte  ou  de 
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prife  de  fon  vaiffeau  par  quelque  accident  de  force  majeure  ,  fans  exiger  de  lui 
pour  cela  aucun  profit  maritime;  ce  contrat  ne  feroit  pas  un  contrat  de  prêt  à  la 
grojfe  aventure  ;  mais  ce  feroit  un  contrat  de  prêt  mêlé  de  donation  de  la  lomme 
prêtée,  en  cas  de  perte  ou  de  prife  du  vaiffeau  ;  laquelle  donation  feroit  valable 
par  la  tradition  qui  a  été  faite  des  deniers ,  pourvu  qu'elle  fiit  faite  entre  perfon- 
nes  capables. 

20.  Le  profit  maritime  de  ce  contrat  de  prêt  à  la  grojfc  ^  confiftoit  chez  les 
Romains  dans  un  certain  intérêt  de  la  fomme  prêtée ,  qu'on  appelloit  nauticum 
fœnus ,  ou   ufura  nautica ,  qui  couroit  pendant  tout  le  temps  que  duroient  les 

rifques. 

Avant  la  Conftitutlon  de  Judinien ,  le  taux  n'en  étolt  pas  réglé  ,  &  il  étoit/ 
laiffé  à  la  libre  difpofition  des  parties  contradantes  :  Trajeclïtïa  pecunia  propur 
periculum  créditons ,  quandiii  navigat  navis ,  infinïtas  ufuras  recipere  poteji ;  Paul , 
fent.  Il,   14,;^.   ^  .   .  , 

Mais  par  la  Loi  26 ,  Cod.  de  ufur. ,  Jufîinien  ,  après  avoir  défendu  la  centcjime 
(  qui  eft  l'intérêt  d'un  pour  cent  par  mois  )  dans  les  prêts  ordinaires ,  la  permet 
dans  ce  contrat;  mais  il  défend  de  ftipuler  un  intérêt  plus  fort. 

Selon  nos  ufages,  le  profit  maritime  ne  confifte  dans  un  intérêt  à  raifon  de 
tant  pour  cent  par  mois ,  que  lorfque  l'emprunt  à  la  grojfe  ell  fait  pour  un  temps 
limité  de  navigation.  Mais  lorfque  lemprunt  eft  fait  pour  un  voyage  à  un  certain 
lieu,  le  profit  maritime  dont  on  convient,  confiile  ordinairement  dans  une  cer- 
taine fomme  fixée  à  raifon  de  tant  pour  cent.  Au  refte  ,  foit  qu'il  confifie  dans 
un  intérêt  j,  foit  qu'il  confifle  dans  une  fomme  fixe,  la  quantité  n'en  eft  limitée 
par  aucr-;^  Loi,  &:  elle  efl  laiffée  au  pouvoir  des  parties  contraikntes.  La  Loi  de 
JuHinien  n'ell  point  luivic  parmi  nous. 

21.  Lorfque  l'emprunt  eft  fait  pour  l'aller  &  le  retour ,  on  convient  affez  fou- 
vent  que  fi  le  vaifi"eau  n'efi:  pas  de  retour  au  bout  d'un  certam  temps  ,  le  profit 
maritime  augmentera  à  raifon  de  tant  pour  cent  par  mois ,  depuis  l'expiration  de 
ce  temps  julqu'au  retour. 

22.  Comme  les  rifques  font  plus  grands  en  temps  de  guerre ,  on  convient  quel- 
quefois d'une  certaine  augmentation  de  profit  maritime ,  en  cas  que  la  guerre 
furvienne  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  de  convention,  la  furvenance  de  la  guerre  ,  lorfque 
le  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix ,  donne-t-elle  au  donneur  à  la  grojfe  le  droit 
de  demander  une  augmentation  de  profit  maritime?  On  peut  dire  en  la  faveur , 
que  la  Jurifprudence  ayant  trouvé  jufle  d'accorder  auxaffureurs  une  augmentation 
de  prime  lorfque  la  dernière  guerre  eft  furvenue  ,  il  paroît  qu'il  y  a  même  rai- 
fon pour  accorder  au  donneur  à  la  greffe  une  augmentation  de  profit  maritime , 
puifque  ce  donneur  à  la  greffe  fe  trouve,  de  même  qu'un  affureur,  eiipofé  par 
la  furvenance  de  la  guerre,  à  beaucoup  plus  de  riiques.  On  peut  dire  au  con- 
traire, qu'on  ne  peut  pas  tirer  d'argument  en  faveur  du  donneur  à  la  groffe,  de 
ce  qui  a  été  donné  en  faveur  des  affureurs  :  c'efl  par  une  raifon  de  faveur,  contra 
rationem  jiiris ,  &c. ,  que  cela  a  été  ainfi  décidé  ,  comme  nous  l'avons  fait  voir 
en  notre  Traité  des  Affurances ,  n.  8j.  Or  c'efi:  un  principe ,  que  Quod  contrat 
rationem  juris  receptum  ef^  non  efi  prodiicendiim  ad  confequentias. 
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§.    V. 

Du  cOnfentemenu 

23 .  Il  faut  pour  la  validité  du  contrat  de  prêt  à  la  grojfe ,  de  même  que  pour 
celle  de  tous  les  contrats  ,  que  le  conientement  des  parties  intervienne  fur  les 
chofes  qui  comporent  la  iubftance  du  contrat. 

Il  doit  donc  intervenir,  1°.  fur  la  fomme  prêtée  ;  c'eft-à-dire  qu'il  faut  que 
le  pi'êteur  ait  voulu  prêter ,  &  que  l'emprunteur  ait  voulu  emprunter  la  fommie 
qui  fait  l'objet  du  contrat  ;  &  ce  confentement  eft  fuffifamment  juflifié  lorfquele 
prêteur,  ou  quelqu'un  defa  part ,  acompte  la  fomme  à  l'emprunteur,  qui  l'a  reçue, 
ioit  par  lui-même,  foit  par  un  autre  à  qui  il  avoit  donné  ordre  de  la  recevoir. 

24.  Le  confentement  des  parties  contrariantes  doit  intervenir,  2°.  fur  les  ef- 
fets fur  lefquels  fe  fait  le  prêt  à  la  groffe.  C'eft  pourquoi  fi  je  crois  prêter  une  cer- 
taine  fomme  à  \m  armateur  fur  le  vaiffeau  It:  Lis,  &  qu'il  croie  l'emprunter  fur 
le  vaiffeau  Û Alc'uk^  le  contrat  fera  nul ,  faute  de  confentement  fur  les  chofes  fur 
lesquelles  le  prêt  eit  fliit.  Mais  ce  cas  n'arrive  jamais;  car  on  ne  manque  jamais 
d'exprimer  par  l'ade  qui  doit  être  drefTé  de  ce  contrat,  le  nom  du  vaiffeau  fur 
lequel  efl  fait  le  prêt ,  &  mê.me  celui  du  capitaine  de  ce  vaiffeau. 

Le  confentement  des  parties  contraftantes  doit  intervenir  ,  3".  fur  les  rifques 
dont  le  prêteur  fe  charge.  Ce  confentement  manqueroit,  fi  les  parties  n'étoient  pas 
d'accord  fur  les  genres  de  rifque  dont  le  prêteur  doit  être  chargé  :  mais  ce  cas 
n'arrive  jamais,  les  parties  étant  toujours  cenfées  être  convenues  que  le  prêteur 
feroit  chargé  des  riliques ,  conformément  à  ce  qui  eff  réglé  par  l'Ordonnance  ; 
fauf  de  ce  qui  feroit  expreffément  ajouté  ou  dérogé  par  le  contrat,  dont  il  doit  y 
avoir  un  ade  par  écrit, 

25.  Enfin  le  confentement  des  parties  doit  intervenir,  4*^.  fur  le  profit  mari- 
time; c'eft-à-dire  qu'il  faut  que  l'emprunteur  ait  voulu  s'obligera  payer,  en  cas 
d'heureufe  arrivée  du  vaiffeau ,  la  même  fomme  pour  laquelle  le  donneur  à  la 
grojfc  a  voulu  fe  charger  des  rifques  maritimes.  Au  reffe ,  aucune  des  parties  n'eft 
écoutée  à  difconvenir  qu'elle  ait  confenti  à  celui  qui  eft  toujours  exprimé  par 
l'aâe  qui  doit  être  drefle  du  contrat. 

Article    II  L 

De  la  forme  du  contrat  de  prêt  à  la  grojje, 

26.  On  doit  diflinguçr  dans  ce  contrat  deux  efpeces  de  forme;  celle  qui  con^- 
cerne  la  fubftance  de  ce  contrat ,  &  celle  qui  concerne  plutôt  la  preuve  de  ce 
contrat. 

Ce  contrat  étant  compofé  du  prêt  mutuiim ,  &c  d'une  convention  qui  y  efl 
ajoutée  ,  par  laquelle  le  prêteur  fe  charge  des  rifques  maritimes  pour  un  certain 
prix,  il  îs^iil  pour  la  formation  de  ce  contrat,  de  môme  que  pour  la  formation  du 
prêt  miituum ,  une  tranflation  de  propriété  des  deniers  prêtés,  que  le  prêteur  doit 
faire  à  l'emprunteur  par  la  tradition  qu'il  doit  lui  en  faire  ;  L.  :; ,  §.  2  &  4^  fF, 
à&  rcb.  end  y 
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Lorfque  le  prêteur  n'étoit  pas  le  propriétaire,  ou  n  avoit  pas  la  libre  dilpo- 
fition  des  deniers  qu'il  a  prêtés,  le  contrat  pèche  dans  la  forme  ,  &  il  efi  nul , 
faute  de  tranûaûon  de  propriété.  Mais  fi  l'emprunteur  confomme  ces  deniers  de 
bonne  foi,  le  contrat  devient  valable  par  cette  confomption  de  bonne  foi,  qui 
équipolle  à  la  tranflation  de  propriété  qui  en  eût  dii  être  faite;  L.  13  ,  L.  19  , 
55,  ff.  d.  tit. 

Nous  nous  étendrons  davantage  fur  cette  matière ,  dans  un  autre  Traité  fur 
h  Corurat  de  Prêt  de  Confomption, 

27.  Les  ailes  ou  écritures  qu'on  drefTe  de  ce  contrat ,  appartiennent  à  la  fé- 
conde efpece  de  forme,  qui  ne  concerne  que  la  preuve  de  ce  contrat.  Faute  d'un 
afte  qui  ait  été  drefie  de  ce  contrat ,  l'une  des  parties  ne  peut  en  avoir  la  preuve , 
fi  l'autre  partie  en  difconvient,  la  preuve  par  témoins  n'en  étant  pas  xqcwq:  ;  & 
elle  ne  peut  par  conféquent  pourfuivre  l'exécution  de  ce  contrat  dans  le  for  exté- 
rieur, contre  la  partie  qui  ne  veut  pas  en  convenir  :  mais  le  contrat  ne  laiffe  pas 
d'être  en  foi  valable  ,  quoiqu'il  n'en  ait  pas  été  paflc  d'aile  ;  Si  il  oblige  les  par- 
ties dans  le  for  de  la  confcience. 

28.  Môme  dans  le  for  extérieur,  le  prêteur  peut,  à  défaut  des  preuves  du 
contrat ,  être  reçu  à  déférer  à  l'emprunteur  le  ferment  décifoire  fur  la  vérité  tSc 
les  conditions  du  contrat. 

29.  L'ade  fous  fignature  privée  ,  lorfqu'il  efl:  reconnu  ou  vérifié  ,  fait  la 
même  foi  qu'un  aile  devant  Notaire,  vis-à-vis  de  l'emprunteur  &  de  fes  héri- 
tiers ,  ou  autres  fucceileurs  univerfels. 

Il  n'en  efl  pas  de  même  des  tiers  vis-à-vis  defquels  le  prêteur  voudroit  exer- 
cer le  privilège  attaché  à  ce  contrat,  dont  il  fera  parlé  en  l'Article  fuivant;  la  date 
des  aéïes  fous  lîgnature  privée  ,  n'eft  pas  réputée  certaine  vis-à-vis  des  tiers,  li 
elle  n'efl:  conftatée  d'ailleurs  que  par  l'aûe. 

30.  L'Ordonnance,  qui  a  prefcrit  en  Y  art.  j  du  tit.  des  Affuranccs  ^  ce  que 
doit  contenir  la  police  d'affurance ,  n'a  pas  de  même  prefcrit  ce  que  doit  con- 
tenir l'aile  qui  eft  dreffé  d'un  contrat  de  prêt  à  la  grofjc  aventure.  Mais  le  bon  fens 
apprend  que  cet  aile,  outre  le  nom  des  parties  &:  la  fomme  prêtée,  doit  expri- 
mer ce  qui  a  été  flipulé  pour  le  profit  maritime,  le  nom  du  navire  fur  lequel  le 
prêt  efl  fait,  ou  fur  lequel  efl  le  chargement  fur  lequel  le  prêt  eu.  fait,  &  celui 
du  capitaine  ;  comme  aufîi  pour  quel  voyage  le  prêt  efl  fait. 

La  teneur  de  la  convention  de  la  greffe  aventure  n'étant  pas  juftifîée  par  un 
billet  où  ces  chofes  ne  feroient  pas  exprimées,  un  tel  billet  n'efl  pas  valable  , 
faute  de  preuve  de  la  teneur  de  la  convention  ;  mais  il  peut  fervir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  pour  faire  admettre  la  preuve  par  témoins  de  la 
teneur  de  la  convention. 

3  I.  Pourvu  que  le  billet  de  prêt  à  la  groffe  aventure  ait  fuffifamment  défjgné 
le  navire,  il  n'eu  pas  néceffaire  qu'il  exprime  les  effets  que  l'emprunteur  y  avoit , 
&  fur  lefqueis  il  a  fait  l'emprunt  ;  il  efl  cenfé  l'avoir  fait  fur  les  effets  qu'il  y 
avoit.  C'efl  pourquoi  fi  ce  navire  efl  péri  avec  tout  fon  chargement,  ou  a  été 
pris ,  la  convention  de  la  grofe  aventure  ne  laiffera  pas  d'avoir  fon  exécution  ç, 
pourvu  que  l'emprunteur  jufiifie  qci'il  y  avoit  effeilivement  un  chargemeiit  de  la 
valeur  de  la  fomme  prêtée,  ou  plus.  M,  Vaflin  cite  un  Arrêt  d'Aix  du  24  Jan- 
vier 1 748 ,  qui  l'a  ainfi  jugé. 
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3  2.  Lorfqu'il  efl  dit  par  i'ade  ,  que  Temprunt  à  la  grojjh  eft  fait  fur  un  certain 
navire  qui  doit  partir  pour  la  Martinique,  lans  qu'il  loit  exprimé  fi  l'emprunt  efl 
fait  pour  l'aUcr  feulement ,  ou  pour  f  aller  &  le  retour ,  fera-t-il  cenlé  n'être  fait 
que  pour  f  aller  ?  Si  dans  le  lieu  &c  au  temps  où  ce  contrat  s'efl  paffé ,  il  s'eft 
fait  beaucoup  d'autres  contrats  à  la groffe  pour  le  môme  voyage,  lefquels  portent 
que  c'eft  pour  f  aller  &z  le  retour  ,  &  que  dans  le  contrat  par.  lequel  on  ne  s'en  eft 
pas  expliqué ,  la  fomme  convenue  pour  le  profit  maritime  foit  à  peu  près  fem- 
blable  à  celle  convenue  pour  le  profit  maritime  dans  les  autres  contrats  faits  pour 
l^ aller  &  h  retour  ,  1a  prélomption  efl  que  ce  contrat,  par  lequel  on  ne  s'efl  pas 
expliqué  ,  tÇi  auili  îdit  pour  V aller  &c  le  retour. 

Au  contraire,  {\  la  fomme  convenue  pour  le  profit  maritime  étoit  de  beaucoup 
inférieure  à  celle  des  autres  contrats,  la  préfomption  fcroit  que  ce  contrat  n'au- 
roit  été  fait  que  pour  r aller. 

Si  ces  préfomptions  manquoient,  pntà^  parce  qu'au  temps  &  dans  le  lieu  où 
s'eft  fait  le  contrat  à  la  grojj'e,  par  lequel  on  a  manqué  de  s'exprimer,  il  ne  s'étoit 
pas  pjfTé  d'autres  contrats  ,  je  penfe  qu'en  ce  cas  le  contrat  doit  être  préfumé 
fait  pour  C aller  &  le  retour  :  car  c'efl  une  règle  en  fait  d'interprétation  ,  que  les 
contrats  doivent  s'interpréter  félon  ce  qui  efFle  plus  d'ufage.  Or  Tufage  efl  que 
ces  emprunts  fe  faffent  pour  l'aller  &c  le  retour  ;  &  c'efl  pour  cela  que  ce  contrat 
a  le  nom  de  contrat  de  prêt  à  retour  de  voyage.  Une  autre  règle  vient  encore  à  l'ap- 
pui de  celle-ci  ;  fçavoir  ,  que  dans  le  doute  on  préfère  l'interprétation  la  plus 
favorable  au  débiteur. 

Article     IV. 

De  r  obligation  que  forme  le  contrat  à  la  grojfe  i  de  la  condition  dont 
elle  dépend  i  &  de  raclion  qui  en  naît, 

§.     ï. 

De  robligation  que  forme  le  contrat  à  la  grojfe  -,  &  de  la  condition 

dont  elle  dépend, 

3  3.  Le  contrat  de  prêt  à  la  grojfe  aventure  efl,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
im  contrat  unilatéral  ,  qui  ne  forme  d'obligation  que  de  la  part  de  l'em- 
prunteur. 

L'emprunteur  contrafte  par  ce  contrat ,  envers  le  prêteur,  l'obligation  de  lui 
rendre  la  fomme  prêtée,  &  de  lui  payer  en  outre  le  profit  maritime  convenu  ; 
mais  il  ne  la  contrarie ,  même  pour  la  reflitution  de  la  fbmme  principale ,  que 
fous  une  condition ,  s'il  ne  furvient  pas  quelque  accident  de  force  majeure  ,  qui  caufe, 
la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prit  efl  fait. 

34.  Cette  condition,  lorfque  le  prêt  à  la groffe  a  été  fait  pour  l'aller  &  le 
retour  d'un  voyage,  exifle  par  le  retour  du  vaifTeau  qui  revient  avec  des  mar- 
chandifes  qui  ont  remplacé  celles  fur  lefquelles  le  prêt  a  été  fait ,  &  qui  les  re- 
-préfentent. 

Il  fuffit  même ,  pour  que  la  condition  exifle ,  qu'il  ne  foit  arrivé  durant  tout  le 
|:emps  de  l'aller  ôc  du  retour  ji  aucun  accident  de  force  majeure  cjui  ait  caufé  la 

perte; 
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perte  des  effets  fur  lesquels  le  prêt  a  été  tait,  ou  de  ceux  chargés  en  retour,  qui  îes 
repréfentoient ,  quand  môme  ils  auroient  été.  perdus  par  quelque  autre  caufe 
provenante  ou  du  vice  de  la  chofe ,  ou  de  la  faute  des  gens  du  vaifTeau. 

35.  Pareillement ,  lorfque  le  prêt  n'a  été  fait  que  pour  l'aller  &  non  pour 
le  retour,  non-feulement  l'heureufe  arrivée  des  effets  fur  lefquels  le  prêta  é:éfait, 
au  lieu  de  leur  deftination  ,  fait  exifter  la  condition  de  l'obligation  de  l'emprun- 
teur ;  elle  exide  auffi  lorfque  lefdits  effets  font  péris  par  quelque  caufe  qui  n'efl 
pas  une  force  majeure  ,  &  dont  le  prêteur  n'efl  pas  tenu. 

36.  Lorfque  le  prêt  à  la  grojfe.  eft  fait  pour  un  temps  limité  ,  la  condition 
de  l'obligation  de  l'emprunteur  exifle  par  l'expiration  de  ce  temps ,  fans  qu'il 
foit  arrivé  durant  ce  temps  aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  caufé 
la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait. 

37.  En  général,  la  condition  du  contrat ,  &  de  l'obligation  qu'il  renferme  , 
exiffe  lorfque  pendant  qu'ont  duré  les  rifques  dont  le  prêteur  s'eff  chargé  ,  il 
n'efl  arrivé  aucun  des  accidens  de  force  majeure  dont  le  prêteur  s'eff  chargé , 
qui  ait  caufé  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait:  &  au  contraire 
il  pendant  ce  temps  il  en  eft  furvenu  quelqu'un  qui  ait  caufé  la  perte  defdits 
eSets ,  la  condition  défaut  ;  &  la  défaillance  de  la  concition  rend  nul  le  con- 
trat, &  l'obligation  de  l'emprunteur  que  ce  contrat  renfermoit  ;  obligation  qui 
n'avoit  été  contradée  que  fous  cette  condition.  C'efl  la  difpofition  de  Van.  //. 

38.  Quid,  fi  le  prêteur  n'a  couru  aucuns  rifques  ,  putà  ,  parce  que  le  voyage 
a  été  rompu  ?  L'emprunteur  fera  bien  obligé  en  ce  cas  de  rendre  la  fomme 
qui  lui  a  été  prêtée  ;  mais  il  ne  fera  pas  obligé  de  payer  en  outre  la  fomme  qu'il 
a  promis  de  payer  pour  le  profit  maritime  :  car  le  profit  maritime  étant  le  prix 
des  rifques  que  le  prêteur  devoit  courir  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait , 
il  ne  peut  lui  être  du  de  profit  maritime  quand  il  n'a  couru  aucuns  rifques  ; 
ne  pouvant  pas  y  avoir  un  prix  des  rifques ,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  rifques.  La  con- 
dition qu'il  y  aura  des  rifques  à  courir  ,  eft  une  condition  qui  efl  effentiel- 
lement  renfermée  dans  l'obligation  que  l'emprunteur  a  contrariée  de  payer  le 
prix  des  rifques  :   Tacite  incjl   ex  naturd  rei  in  ohligationcm  dcductœ. 

C'efl  par  une  femblable  raifon  que  la  prime  ffipulce  par  un  contrat  d'af- 
furance  ,  étant  le  prix  des  rifques  que  doivent  courir  les  affureurs  durant  le 
voyage  ,  elle  ne  leur  efl  pas  due  lorfque  le  voyage  a  été  rompu  ,  fuivant 
Yart.  j7  du  titre  des  AJJuranccs. 

39.  Le  profit  maritime  n'efl  pas  du  au  prêteur  ,  quand  même  ce  feroit  par 
le  fait  de  l'emprunteur  que  le  voyage  auroit  été  rompu  :  car  de  quelque  ma- 
nière qu'il  l'ait  été  ,  il  fufiît  qu'il  l'ait  été  ,  &  qu'en  conléquence  le  prêteur  n'ait 
couru  aucun  rifque ,  pour  qu'il  ne  puiffe  pas  y  avoir  de  profit  maritime  ;  ne  pou- 
vant pas  y  avoir  un  prix  des  rifques  ,  lorlqu'il  n'y  a  pas  eu  de  riiques. 

Il  y  a  feulement  cette  différence  entre  le  cas  auquel  ce  feroit  par  le  fait  de 
l'emprunteur,  &  celui  auquel  il  l'auroit  été  fans  fon  fait  ;  putà  ,  parce  que  de- 
puis le  contrat ,  &  avant  le  départ  du  navire ,  le  commerce  auroit  été  interdit 
avec  le  lieu  de  fa  deftination.  Au  premier  cas  l'emprunteur  ne  doit  pas  à  la 
vérité  le  profit  maritime  au  prêteur  ;  mais  il  lui  doit  le  change  ou  l'intérêt  de 
la  fomme  prêtée  jufqu'au  paiement ,  par  forme  de  dommages  &:  intérêts  de 
l'inexécution  de  la  grojje  aventure  :  car  le  prêteur ,  qui  n'a  prêté  fes  deniers  que 
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dans  l'efpérance  d'en  retirer  un  profit  maritime  ,  fi  le  voyage  pour  lequel  iHes 
prêtoit  j  s'exécutoit,  &:  qui  n'eût  pas  voulu  les  prêter  fans  cela,  doit  être 
dédommagé  par  l'emprunteur,  par  le  fait  duquel  le  voyage  a  été  rompu  ,  de 
l'ufage  qu'il  auroit  pu  faire  dans  fon  commerce  de  cet  argent  ;  &  cet  intérêt  ou 
change  en  eft  Teftimation. 

Cette  décifion  fe  tire  par  argument  de  Vart.  i5  ,  rapporté  fuprà ,  n.  /j.  Cet 
article ,  qui  eft  dans  l'efpece  d'un  emprunteur  dont  les  effets  iur  lefquels  le  prêt 
eftfait,  ne  font  pas  de  la  valeur  de  la  fomme  prêtée,  décide  que  le  prêteur, 
qui  ne  court  pas  les  rilques  de  ce  qui  en  manque  ,  ne  peut  en  conféquence 
prétendre  le  profit  maritime  pour  raifon  de  ce  qui  en  manque  ;  mais  que  l'em- 
prunteur lui  en  doit  le  change  ou  l'intérêt ,  fuivant  le  cours  de  la  place  où  le 
contrat  a  été  paffé. 

Dans  le  fécond  cas  l'emprunteur  ne  peut  être  tenu  d'aucuns  dommages  & 
intérêts  par  l'inexécution  du  voyage  ,  puifque  c'eft  fans  fon  fait  qu'il  a  été 
rompu  :  il  ne  doit  donc  pas  en  ce  cas  le  change  mentionné  en  Vart.  i6 ,  qui 
efl  du  dans  le  cas  précédent.  Le  prêteur  ne  peut  prétendre  dans  ce  cas-ci  d'autre 
intérêt  que  l'intérêt  légal  du  jour  feulement  que  l'emprunteur  a  été  mis  en  de- 
meure par  une  interpellation  judiciaire. 

40.  Lorfque  le  prêteur  a  commencé  à  courir  les  rifques ,  quoiqu'il  ne  les  ait 
pas  courus  pendant  tout  le  temps  qu'il  devoit  les  caurir  ,  le  voyage  ayant  été 
abrégé ,  le  profit  mr.ritime  ne  laiffe  pas  de  lui  être  dû  en  entier ,  s'il  n'eft  arrivé 
aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  caufé  la  perte  des  effets  fur  lefquels 
le  prêt  a  été  fait;  l'Ordonnance  l'ayant  décidé  ainfi  pour  h  prime  dans  le  con- 
trat d'affurance  ;  tit.  des  Jjfur.  art.  27.  Il  y  a  une  entière  parité  de  raifon 
pour  décider  de  même  à  l'égard  du  profit  maritime  dans  ce  contrat.  Foyc^ 
notre  Traité  du  Contrat  d' Ajfurance  ,  n.  181. 

41.  Le  Parlement  d'Aix  a  pouffé  û  loin  ce  principe  ,  que  dans  le  cas  auquel 
le  contrat  de  prêt  à  la  ^roffe  a  été  fait  pour  l'aller  &  le  retour  du  navire  ,  & 
qu'il  a  été  ftipulé  un  feul  profit  maritime,  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour; 
il  a  jugé  que  le  profit  maritime  étoit  dû  en  entier  au  prêteur ,  quoiqu'il  n'y 
eût  pas  eu  de  retour.  M.  Vaflin  cite  deux  Arrêts  des  7  Août  1736  &  8  Août 
1741.  Néanmoins  l'Ordonnance  ayant  décidé  pour  le  contrat  d'affurance,  que 
Taflurance  ayant  été  faite  pour  l'aller  &  le  retour ,  les  affiireurs  étoient  obligés 
de  rendre  le  tiers  de  la  priitie  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  de  retour  ;  il  y  a  même 
raifon  de  décider  pour  le  prêt  à  la  grojfe ,  que  le  prêteur  doit  fouffrir  la  dé- 
duftion  du  tiers  du  profit  maritime  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  retour.  M.  Vaflin 
paroît  être  de  ce  fentiment,  nonobftant  les  Arrêts  contraires  qu'il  rapporte. 
Fojei  à  cet  égard  notre  Traité  du  Contrat  d'Jjfurance^n.  184. 

42.  La  condition  du  contrat  de  prêt  a  la  groffe  ,  &  de  l'obligation  de  l'em- 
prunteur qu'il  renferme ,  exifle  lorfque  pendant  tout  le  temps  des  rifques  ,  les 
effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait ,  n'ont  été  ni  pris  ni  perdus  ,  quelque  endom- 
magés qu'ils  aient  été  par  des  accidens  de  force  majeure  ;  &  l'emprunteur  en 
conféquence  efl:  obligé  en  ce  cas  de  rendre  au  prêteur  la  fomme  prêtée,  & 
de  lui  payer  le  profit  maritime  ,  fans  qu'il  puiffe  prétendre  aucune  dédudion 
pour  la  détérioration  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait.  C'efl  ce  qui  efl 
formellement  décidé  par  Vart,  16^  qui  dit  que  les  donneurs  à  la  grojjc  ne  doivent 
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pas  contribuer  auxJîmpUs  avaries  ou  dommages  particuliers  qui  pourraient  arriver , 
iii  ny  a  convention  contraire.  En  cela  le  prêteur  eft  dans  ce  contrat  de  meil- 
leure condition  que  ne  le  l'ont  les  afliireurs  dans  le  contrat  d'afliirance ,  Ici- 
quels  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  S AjJ}irance  ^  font 
obligés  d'indemnifer  l'alTiu-é,  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  ali'urée,  de  tous 
les  dommages  caufés  par  quelque  force  majeure  fur  les  effets  alfurés.  La  raifon 
de  différence  eft  que  par  le  contrat  d'alTurance  les  alTureurs  s'obligent  d'in- 
demnifer l'alTuré  de  toutes  pertes  &  dommages  généralement  quelconques  ,  qui 
arriveront  fur  les  effets  affurés  ;  au  lieu  que  par  le  contrat  de  prêt  à  la  grojfe , 
le  prêteur  ne  contracte  aucune  obligation  envers  l'emprunteur  ;  c'efl:  au  con- 
traire l'emprunteur  qui  s'oblige ,  fous  la  condition  ,  à  la  vérité ,  que  les  effets 
fur  lefquels  le  prêt  eft  fait,  ne  feront  ni  pris,  ni  perdus  par  force  majeure: 
mais  cette  condition  exifte  lorfqu'effedivement  ils  n'ont  été  ni  pris  ni  perdus , 
quoiqu'ils  aient  été  endommagés. 

43.  L'izrr.  16  dit  que  le  donneur  à  la  grojfe  ne  fera  tenu  des  avaries 
ftmples  ou  dommages  particuliers  ,  s'il  Jiy  a  convention  contraire.  On  peut  donc 
valablement  convenir  par  ce  contrat ,  qu'en  cas  d'avaries  &  de  détériorations 
des  effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  fait ,  qui  arriveroient  par  force  majeure  ,  l'obli- 
gation de  rendre  la  fomme  prêtée  fera  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  la  valeur 
defdits  effets  auroit  été  réduite  par  lefdites  avaries  ou  détériorations. 

44.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  avaries  communes  que  des  avaries  fimples. 
Le  même  art.  i6  ^  ci-deffus  cité,  décide  que  le  prêteur,  qu'il  appelle  J0/2- 
neur  à  la  grojè,  eft  tenu  (  à  la  décharge  du  propriétaire  des  effets  fur  lefquels  le 
prêt  a  été  fait,  c'eft-à-dire  ,  de  l'emprunteur  )  de  la  contribution  aux  avaries 
communes,  qui  eft  due  pour  raifon  defdits  effets. 

On  appelle  avaries  communes  ,  ou  grojfes  avaries,  les  pertes  &  dépenfes  que  le 
propriétaire  du  navire  ,  ou  quelqu'un  des  propriétaires  des  effets  qui  y  font 
chargés  ,  a  faites  pour  le  falut  commun.  Telle  eft  la  perte  du  jet  des  marchan- 
difes  les  plus  pefantes,  qu'on  a  jetées  dans  la  mer  pour  alléger  le  vaiffeau 
dans  le  cas  d'une  tempête  ;  celle  du  dommage  qu'on  a,  dans  un  pareil  cas ,  caufé 
au  vaiffeau  dont  on  a  coupé  les  mâts  &  les  cables  ;  la  rançon  payée  à  un  cor- 
faire,  &c.  Ces  pertes  font  dites  avaries  communes ,  parce  qu'ayant  été  faites  pour 
le  falut  commun  ,  c'eft-à-dire ,  pour  la  confervation  tant  du  navire  que  de 
toutes  les  marchandifes  qui  y  étoient  chargées  ,  elles  doivent  être  fupportées 
par  tous  ceux  qui  avoient  intérêt  à  la  coniervation  du  navire  &  des  marchan- 
difes ,  au  prorata  &  à  proportion  de  l'intérêt  que  chacun  d'eux  avoit. 

Le  prêteur  à  la  grojfe  étant  celui  qui  avoit  intérêt  à  la  confervation  des 
effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait,  puifque  la  perte  defdits  effets  lui  fait  perdre 
la  fomme  qu'il  a  prêtée  fur  lefdits  effets  ;  au  contraire  l'emprunteur  ,  proprié- 
taire defdits  effets  ,  ne  perdant  rien  par  la  perte  defdits  effets,  puifque  par  cette 
perte  il  eft  libéré  du  prix  qu'il  en  devoit;  il  s'enfuit  que  c'eft  le  prêteur  qui  doit, 
comme  le  véritable  intéreffé  à  la  confervation  defdits  effets  ,  contribuer  plu- 
tôt que  l'emprunteur  aux  avaries  communes  ,  fouffertes  pour  la  confervation 
commune  du  navire  &  des  marchandifes,  dont  lefdits  effets  faifoient  partie. 
Cela  n'eft  pas  contraire  à  ce  que  nous  avons  dit ,  que  le  prêteur  ne  contrade 
par  le  contrat  de  prêt  à  la  grojfe ,  aucune  obligation  envers  l'emprunteur  :  car 

Mij 


9  2-  Traité  du  Contrat  de  Prêt 

cette  obligation  de  contribuer  aux  avaries  corrrmunes ,  n'efl  pas  une  obligation 
qui  naiffe  diredement  du  prêt ,  ni  qui  Toit  proprement  contrariée  envers  l'ern- 
prunteur  ;  elle  eft  plutôt  contraâëe  envers  celui  qui  a  procuré  à  Tes  dépens  la 
confervation  des  effets  ;  &  elle  naît  de  la  règle  d'équité  qui  veut  que  ce  qii  il 
en  coiite  k  (Quelqu'un  pour  une  affaire  commune,  ibit  porté  par  tous  ceux  qui  y 
ont  intérêt. 

45.  L'obligation  de  contribuer  aux  avaries  communes,  étant  une  obliga- 
tion que  le  prêteur  à  la  grojfc  contracte  envers  celui  qui  a  procuré  à  fes  dépens 
la  confervation  du  navire  &  des  effets  qui  y  étoient  chargés  ,  plutôt  qu'envers 
l'emprunteur  ;  cette  obligation  n'empêche  pas  que  celle  que  l'emprunteur  a 
contractée  envers  lui  par  le  contrat  de  prêt  à  la  groj/c ,  ne  fublifte  en  entier, 
&  qu'en  conléquence  le  profit  maritime  ne  lui  Ibit  dû  en  entier.  Si  lorfque 
l'emprunteur  a  acquitté  de  les  deniers  cette  contribution,  afin  de  pouvoir  retirer 
{es  effets  qui  y  étoient  affedés,  le  prêteur  eft  obligé  de  lui  en  faire  déduftion  , 
ce  n'eft  que  parce  qu'il  a  acquitté  cette  dette  pour  lui  ;  de  même  qu'il  feroit 
obligé  de  lui  faire  déduù'ion.  de  toute  autre  chofe  qu'il  auroit  payée  pour  lui. 

46.  Pourroit-on  valablement  convenir  par  le  contrat  de  groffè  aventure. ,  que 
la  contribution  aux  avaries  communes  ne  feroit  pas  à  la  charge  du  prêteur  ? 
M.  Vaflin  reprend  avec  raifon  l'ancien  Commentateur,  qui  décide  cette  queftion 
pour  l'affirmative.  Une  telle  convention  feroit  manifeftement  injuffe.  Les  termes , 
s'il  ny  a  convention  contraire  ,  qui  font  à  la  fin  de  ïart.  16 ,  ne  doivent  donc 
i'e  rapporter  qu'à  la  féconde  partie  de  cet  article ,  qui  porte  que  les  avaries 
fimples  font  à  la  charge  de  l'emprunteur  ,  &  non  à  la  première  ,  qui  concerne 
cette  contribution. 

47.  Nous  avons  vu  que  l'arrivée  à  bon  port  des  effets  fur  lefquels  le  prêt 
a  été  fait ,  quelque  endommagés  qu'ils  aient  été  par  quelque  accident  de  force 
majeure  ,  faifoit  exiffer  la  condition  de  l'obligation  de  l'emprunteur,  qui  devoit 
en  ce  cas  rendre  en  entier  la  lomme  prêtée ,  &  payer  le  profit  maritime. 

Quid  ,  s'il  n'étoit  arrivé  qu'une  partie  deidits  effets,  &  que  le  furplus  eut  été 
perdu  ou  pris  ?  La  condition  en  ce  cas  n'exifte  que  jufqu'à  concurrence  de  la 
valeur  de  ce  qui  eft  reffé  ,  &  elle  défaut  pour  le  furplus.  C'efl  ce  qui  eft  dé- 
cidé par  Vart  ly ,  qui  dit  :  «  Seront  toutefois,  en  cas  de  naufrage,  les  contrats 
»  à  la  grojjc  aventure  réduits  à  la  valeur  des  effets  fauves  ». 

Le  cas  du  naufrage  n'eft  énoncé  dans  cet  article  que  comme  un  exemple. 
Il  en  doit  être  de  même  dans  tous  les  cas  auxquels  ,  par  une  force  majeure,  une 
partie  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait ,  a  été  perdue  ,  &  le  furplus  fauve; 
comme  lorfque  des  pirates  ont  pillé  le  vaiffeau ,  &  ont  emporté  une  partie 
defdits  effets,  &  laiffé  le  refte. 

Dans  tous  ces  cas  l'Ordonnance  veut  que  le  contrat  foit  réduit  à  la  valeur 
des  effets  fauves. 

48.  L'emprunteur  doit-il  en  ce  cas  le  profit  maritime  à  proportion  de  la 
fomme  à  laquelle  monte  la  valeur  des  effets  fauves  ?  Non  ;  car  lorfque  l'Ordon- 
nance ,  art,  ly  _,  dit ,  Seront . ...  les  contrats  à  la  groJ/c  réduits  à  la  valeur  des 
effets  fauves  ;  ce  terme  ,  les  contrats  ,  comprend  toutes  les  obligations  que 
le  contrat  renferme ,  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée  ,  &  celle  de  payer 
le  profit  maritime.  Toutes  ces  obligations  font  réduites  à  la  valeur  des  effets.  Le 
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prêteur  ne  peut  clone  demander  pour  tout  ce  qui  lui  e(l  dû  par  le  contrat ,  que 
la  valeur  des  effets  fauves  ,  &  rien  de  plus.  Il  ne  peut  donc  pas  demander  un 
profit  maritime  outre  la  valeur  des  etfets  fauves. 

49.  Lorfque  le  prêt  à  la  grojfe  a  été  fait  fur  les  effets  d'un  chargement  d'une 
valeur  qui  excédoit  la  fomme  prêtée  ,  le  contrat ,  en  cas  de  naufrage  ou  autre 
femblable  accident,  doit-il  être  réduit  à  la  valeur  du  total  des  effets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  fauves ,  ou  feulement  à  la  valeur  d'une  portion  des  effets 
fauves,  qui  fut  en  même  raifon  qu'étoit  la  fomme  prêtée  à  la  valeur  du  char- 
gement ?  Par  exemple ,  fi  on  a  prêté  à  la  groffc  une  fonuue  de  quinze  mille  livres 
fiir  un  chargement  de  vingt  mille  livres  ,  6c  que  le  total  des  effets  de  ce- char- 
gement qui  ont  été  fauves  du  naufrage  ,  monte  à  quatre  mille  livres  ,  le  con- 
trat fera-t-il  réduit  à  la  fomme  de  quatre  mille  livres  ,  qui  eft  la  valeur  du  total 
des  effets  fauves  ,  ou  fera-t-il  réduit  à  la  fomme  de  trois  mille  livres  feulement, 
qui  fait  la  valeur  des  trois  quarts  des  efîets  fauves  ,  comme  la  ibmme  prêtée  qui 
étoit  de  quinze  mille  livres ,  faifoit  les  trois  quarts  de  la  valeur  du  chargement 
qui  étoit  de  vingt  mille  livres  ?  M.  Vaflin  décide  que  le  contrat  doit  être  réduit 
à  la  valeur ,  non  du  total  des  effets  fauves ,  mais  de  la  portion  defdits  effets  , 
qui  foit  en  même  raifon  avec  le  total  defdits  effets  ,  qu'étoit  la  fomme  prêtée 
avec  le  total  du  chargement. 

Il  tire  argument  pour  Ion  opinion,  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  du  contrat 
d'affurance.  Lorfque  quelqu'un  a  fait  affurer  une  certaine  fomme  fur  un  char- 
gement qui  efl  d'une  valeur  plus  confidérable  que  n'efl  la  fomme  aiîiirée  ,  l'af- 
furé ,  pour  pouvoir  dem.ander  ,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelque  autre  ac- 
cident femblable ,  la  fomme  afl'urée  ,  n'efl:  pas  obligé  de  faire  aux  affureurs  le 
délailfement  du  total  de  ce  qui  eft  refté  du  naufrage  ;  mais  ce  qui  en  efl  reflé  fe 
répartit  entre  les  affureurs  &  l'afî'uré ,  au  prorata  de  l'intérêt  que  chacun  avoit 
au  chargement.  Par  exemple  ,  fi  fur  un  chargement  de  20,000  liv.  on  a  affuré 
une  fomme  de  15,000  liv.  qui  en  fait  les  trois  quarts,  le  délaiffement  de  ce 
qui  efl  reflé  du  naufrage  doit  fe  faire  feulement  pour  les  trois  quarts  aux  af- 
fureurs ,  aux^rifques  defquels  étoit  le  chargement  ,  jufqu'à  concurrence  de  la 
fomme  de  15,000  liv.  qui  en  faifoit  les  trois  quarts  ;  l'autre  quart  de  ce  qui. 
eft  reflé  du  naufrage  ,  doit  refier  àTaffuré  ,  qui  avoit  intérêt  pour  un  quart  au 
chargement.  Pareillement,  conclut  M.  Vailin,  dans  le  contrat  de  prêt  à  la  groff}^ 
qui  efl  analogue  à  celui  d' ajjuranu ,  lorfque  le  prêt  à  la  grojjc  a  été  fait  fur  y\n 
chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que  n'eft  la  fomme  prêtée,  ce  qui 
en  refle,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelque  autre  accident  femblable,  ne  doit 
pas  profiter  au  prêteur  feul  ;  &  le  contrat  ne  doit  pas  en  conféquence  fub- 
fifler  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  du  total  de  ce  qui  eft  reilé  du  nau- 
frage; mais  il  doit  s'en  faire  une  répartition  entre  le  prêteur  &  l'emorunteur, 
à  proportion  de  l'intérêt  que  chacun  avoit  au  chargement.  Par  exemple ,  fi  fur  un 
chargement  de  20,000  liv.  on  a  tait  à  quelqu'un  un  prêt  à  lagrojfc ,  d'une  fomme 
de  15,000  liv.  qui  fait  les  trois  quarts  de  la  valeur  du  chargement,  le  prê- 
teur ,  qui  a  intérêt  à  ce  chargement  pour  les  trois  quarts  ,  puifqu'il  eft  à  fes 
rifques  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  prêtée ,  qui  en  fait  les  trois  quarts , 
doit  profiter  de  ce  qui  en  refte  pour  les  trois  quarts  ;  &  en  conféquence  fa 
créance  doit  fubfifter  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  trois  quarts  de  ce 
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qui  en  refte  ;  mais  l'autre  quart  de  ce  qui  refte  doit  demeurer  franc  du  prêt 
à  l'emprunteur  ,  aux  rifques  duquel  le  chargement  étoit  pour  un  quart. 

Cette  opinion  a  d'abord  quelque  chofe  de  l'pécieux  ;  mais  elle  (e  trouve  for- 
mellement rejetée  par  Winïclc  i8.  11  eft  dit  par  cet  article  :  «  S'il  y  a  contrat 
»>  à  la  groffè  &  ûj[/:ura72c^  iur  un  même  chargement,  le  donneur  fera  préfère  aux 
»  affureurs  fur  les  effets  fauves  ,  pour  le  capital  feulement  ». 

Dans  l'efpece  de  cet  article  ,  qui  liippofe  un  contrat  à  la  grojfc  &  \in  d'af- 
furancc  fur  un  même  chargement ,  il  faut  fuppofer  néceffairement  que  le  prêt  a 
la  groJJ}  a  été  fait  fur  un  chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que  la 
fomme  prêtée  ;  autrement  il  ne  pourroit  pas  y  avoir  de  contrat  d'affurance.  Sup- 
polbns  pour  exemple  de  cet  article  i8 ,  c^wç.  Jacques  a  emprunté,  par  un  contrat 
à  la  groffe  ,  de  Pierre  une  fomme  de  5,000  livres  fur  un  chargement  de  marchan- 
difes.  Si  ce  chargement  n'étoit  que  de  5,000  livres,  Jacques  n'auroit  pu  rien 
faire  alTurer  de  ce  chargement  ;  cela  lui  étant  interdit  par  Vart.  tG du  titre  des  Af- 
furances ,  &  par  les  raifons  que  nous  avons  rapportées  en  notre  Traité  du  Contrat 
d' AJ/iiran ce , n.j I .Mais  fi  nous  fuppofons  que  le  chargement  étoit  de  1 0,000  liv., 
Jacques  a  pu  en  ce  cas  foire  affurer  dans  ce  chargement  les  5,000  livres  dont  il 
excède  la  fomme  qu'il  a  prife  à  la  grojfe  de  Pierre.  Suppofons  à  préfent  que  ce 
chargement  a  péri,  &  qu'on  n'en  a  fauve  que  pour  4,000  livres:  notre  article  dé- 
cide que  Pierre ,  qui  a  donné  à  la  grojjc  fur  ce  chargement  une  fomme  5, 000 liv. , 
fera  préféré  aux  affureurs  qui  ont  aiîuré  le  chargement  pour  les  5,000  livres  dont 
le  chargement  excédoit  la  fomme  prêtée,  &:  par  conféquent  à  Jacques,  dont  ceux 
qui  l'ont  affuré  ont  les  droits.  Cet  article  décide  àonc  que  le  prêt  à  la  grojje  fub- 
fifîe  pour  le  total  des  effets  fauves ,  quoique  le  chargement  excédât  la  fomme 
prêtée ,  &  que  l'emprunteur  ne  peut  rien  prétendre  dans  les  effets  fauves ,  pour 
raifon  &  à  proportion  de  ce  dont  le  chargement  fur  lequel  il  a  fait  l'emprunt, 
excédoit  la  fomme  prêtée. 

M.  Vaflin ,  qui  a  bien  fenti  que  cet  article  détruifoit  fon  opinion  ,  a  prétendu 
qu'il  devoir  être  reftreint  à  une  efpece  particulière  qu'il  a  imaginée.  Il  dit  qu'on 
doit  fuppofer  dans  l'efpece  de  cet  article  ,  que  le  prêt  à  la  grojje  a  d'abord  été 
fait  fur  un  chargement  d'une  valeur  égale  à  la  fomme  prêtée  ,  &  que  les  mar- 
chandifes  remplacées  &  chargées  en  retour,  s'étant  trouvées  excéder  la  valeur 
du  premier  chargement  ôc  de  la  fomme  prêtée ,  l'emprunteur  a  fait  affurer 
l'excédant  du  retour.  Ce  n'eft  que  dans  cette  efpece  particulière  ,  fuivant 
M.  Vaflin ,  que  le  prêteur  doit  être  préféré  aux  affureurs  ,  &:  que  le  contrat 
doit  fubfiffer  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  total  des  effets  fauves. 

Cette  interprétation  ne  peut  fe  foutenir.  Il  eff  contre  toutes  les  règles  de  l'inter- 
prétation de  reftreindre  à  un  cas  particulier  une  difpofition  conçue  en  termes 
auiîi  généraux  que  l'efl:  celle  de  Vart.  18. 

Il  ne  refte  plus  qu'à  rendre  la  railbn  de  la  différence  qu'il  y  a  entre  le  contrat 
d' ajfurance  6c  le  contrat  à  la  grojp,  à  l'égard  àç:s  effets  fauves.  Lorfqu'on  fait  af- 
furer une  certaine  fomme  fur  un  chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que 
n'eft  la  fomme  affurée  ;  putà,  lorfque  fur  un  chargement  de  10,000  livres  on 
fait  affurer  une  fomme  de  1 5,000  livres  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  chargement 
foit  affuré  pour  le  total  ;  cela  impliqueroit  contradiction  :  il  ne  l'eft  que  pour  les 
trois  quarts  :  &  comme  il  eff  fait  indéterminément,  &  non  fur  aucuns  des  effets 
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du  chargement  plutôt  que  fur  d'autres  ,  chacun  des  effets  du  chargement  elt 
aHuré  pour  les  trois  quarts.  Les  effets  de  ce  chargemeut  n'étant  donc  affurés  que 
pour  les  trois  quarts  ,  le  délaiffement  nen  doit  être  fait  que  pour  les  trois  quarts  ; 
î'affuré  n'eff  tenu  de  délaiffer  que  ce  qui  efl  affuré.  Mais  lorfque  fur  un  char- 
gement de  20,000  liv.  on  prête  à  la  grojfd  une  fomme  de  1 5,000  liv.  qui  n'en 
lait  que  les  trois  quarts,  rien  n'empêche  que  le  prêt ,  quoique  d'une  fomme  de 
I  5,000  liv.  feulement ,  ne  puiffe  être  fait  flir  le  total  du  chargement  de  20,000  liv.  ; 
c'eff-à-dire ,  à  condition  que  l'emprunteur  ne  fera  tenu  de  rendre  la  fomme  de 
15,000  liv.  que  dans  le  cas  auquel  il  n'arriveroit  aucun  accident  de  force  ma- 
jeure qui  en  cauferoit  la  perte;  &  que  dans  le  cas  de  quelqu'un  defdits  accidens , 
le  contvdit  ne  fubfilîeroit  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce  qui 
refleroit  dudit  chargement.  Cette  convention  n'a  rien  qui  implique  contradic- 
tion, ni  qui  bleffe  la  juffice. 

L'Ordonnance,  à  la  vérité ,  ne  permet  pas  de  faire  le  prêt  à  la  grojfe  fur  des  ef- 
fets qui  feroient  de  moindre  valeur  que  la  fomme  prêtée  ;  mais  elle  ne  défend  pas, 
vice  versa  ^  de  le  faire  fur  des  effets  qui  foient  de  plus  grande  valeur,  &  de  le 
faire  fur  le  total  defdits  ef^Qts ,  quoique  de  plus  grande  valeur  :  au  moins  c'cil  ce 
qui  efl:  en  queflion;  &  bien  loin  qu'on  puiffe  prouver  que  cela  efl  défendu, 
V article  18  ilippofe  au  contraire  que  cela  tfi:  permis. 

Il  efl  vrai  que  lorfque  le  prêt  à  la  grojje  eft  fait  fur  un  chargement  d'une 
valeur  plus  confidérable  que  la  fomme  prêtée  ,  le  prêteur  a  plus  d'avantage  que 
s  il  eut  été  fait ,  comme  il  pouvoit  l'être  ,  lur  un  chargement  qui  n'eût  été  que 
d'une  valeur  égale  à  la  fomme  prêtée  :  mais  cela  n'empêche  pas  que  ce  prêt 
à  la  grojfe  ne  puiffe  être  équitable  ,  parce  qu'on  peut  fuppofer  en  ce  cas  que  le 
prêteur  a  compenfé  cet  avantage  ,  en  ftipulant  un  profit  maritime  moindre  que 
celui  qu'il  eût  ffipulé  ,  H  ce  chargement  fur  lequel  le  prêt  a  été  fait ,  n'eût  été 
que  d'une  valeur  égale  à  la  fomme  prêtée. 

Le  feul  cas  auquel  l'opinion  de  M.  Vaflin  doit  être  fuivle,  &  auquel  il  fe  doit 
faire  une  répartition  des  e&is  fauves  du  naufrage,  entre  le  prêteur  &:  l'emprun- 
teur ,  ou  les  affureurs  qui  font  aux  droits  de  l'emprunteur  ,  eff  celui  auquel  il  el): 
exprimé  par  le  contrat  que  le  prêt  n'eff  fait  que  fur  une  partie  du  chargement , 
piuà  ,  fur  les  deux  tiers ,  fur  les  trois  quarts.  Dans  ce  cas  feulement  les  effets 
dé  .ce  chargement  qui  ont  échappé  au  naufrage  ,  ne  fe  trouvant  affectés  que  pour 
une  portion  au  prêt ,  le  contrat  de  prêt  fera  réduit  à  la  valeur,  non  du  total , 
mais  de  cette  portion  des  effets;  &  ces  effets,  pour  le  furplus  ,  demeureront 
francs  duprêtàl'empmnteur;  ou  s'ils  ont  été  affurés  pour  le  furplus ,  ils  devront, 
pour  le  furplus ,  être  délaiffés  aux  affureurs. 

§.  1 1. 

De  l'aciion  qui  naît  de  l'obligation  que  contracle  L'emprunteur  par  le 

contrat  à  la  greffe, 

50.  De  l'obligation  que  l'emprunteur  contrade  par  le  contrat  de  prêt^Az 
grojjï  aventure ,  naît  une  adlon  perfonnelle  qu'a  le  prêteur  contre  l'emprunteur , 
pour  lui  demander  la  reffitution  de  la  fomme  prêtée  ,  &  le  profit  maritime  con- 
venu par  le  contrat. 
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C'eft  l'accompli  (Te  ment  de  la  condition  dont  cette  obligction  dépend  ,  qui 
donne  ouverture  à  cette  adion. 

51.  Le  demandeur  peut  par  cette  aftlon  demander  les  intérêts  delà  fomme 
prêtée ,  à  compter  du  jour  de  la  demande.  Il  n'en  eft  pas  de  même  du  profit 
maritime.  Ce  profit  étant  un  acceffoire  &  une  efpece  d'intérêt  de  la  fomme 
prêtée  ,  nautica  ufura  ,  nantiaim  fœnus  ,  on  ne  peut  pas  en  demander  d'intérêt; 
ceferoit  un  intérêt  d'intérêt  ;  ce  feroit  un  anatocij'mc ,<][.\Q\Qsho\x  défendent  :  Ac- 
cefjlo  accejfionis  non  ejl. 

52.  Le  prêteur  a  un  privilège  pour  cette  adion. 

Lorfque  le  prêt  eft  fait  fur  le  corps  &  quille  du  vaifTeau ,  pour  les  néceflltés  du 
voyage ,  le  prêteur,  fuivant  Van.  7,  a  un  privilège  non-feulement  fur  le  navire, 
mais  fur  fes  agrh  &  apparaux  ,  armement  &  vitiuaïlks  ,  même  fur  le  fret  qui 
eil  du  par  les  marchands  qui  aiiroient  des  marchandifes  chargées  fur  le  navire. 
Le  prêteur  peut  en  conféquence  faifir  &  arrêter  le  fret  entre  les  mains  de  ceux 
qui  en  font  débiteurs. 

Le  prêteur  ,  pour  exercer  ce  privilège ,  n'a  pas  befoin  de  produire  des  pièces 
jiiftificatives  que  les  deniers  prêtés  ont  effedivement  fervi  à  l'équipement  &  a 
l'armement  du  vaifTeau.  Il  fufîit,  félon  M.  Vaflin  ,  fur  ledit  art.  7  ,  qu'il  foitdit 
par  le  contrat,  que  le  prêt  cfl;  fait  fur  le  corps  &  quille  du  vaifleau,  pour  qu'il 
y  ait  préfomption  que  les  denitrs  ont  effedHvement  fervi  à  l'équipement  du 
vaifleau,  quand  même  il  ne  feroit  pas  exprimé  que  le  prêt  a  été  fait  pour  les 
ncccjfités  du  voyage, 

53.  Lorfqu'il  a  été  fait  un  prêt  avant  le  départ  du  vaifleau,  pour  l'armer  & 
l'équiper ,  &:  qu'il  en  a  été  fait  un  autre  durant  le  voyage ,  pour  le  radouber ,  ou 
pour  d'autres  néceflités  du  vaiiTeau  ,  le  privilège  de  celui-ci  va  avant  le  privi- 
lège du  prêt  fait  avant  le  départ  :  c'efl:  ce  qui  ell  décidé  par  l'Ordonnance  ,  tu. 
de  lafaifie  des  vaijfeaux ,  &c.  art.  iG.  La  raifon  eft,  qu'en  vain  le  vaifl'eau  auroit-il 
été  armé  &  équipé  ,  fl  par  les  accidens  furvenus  durant  le  voyage ,  le  vailfeau 
n'eût  pu  le  continuer.  Le  fécond  prêteur,  en  mettant,  parle  prêt  de  {qs,  deniers,  le 
vaifleau  en  état  de  continuer  fon  voyage  ,  a  confervé  au  premier  prêteur  fou 
gage  y  Jalvam  fecit pignoris  caufam  ,  utiliter  ejus  negotium  gefjlt  ;  &  par  conféquent 
il  doit  être  préféré  au  premier. 

54.  Les  privilèges  de  l'un  &  de  l'autre  ne  vont,  fuivant  l'article  cité,  qu'après 
celui  des  matelots  &  autres  gens  de  mer,  pour  leurs  loyers  :  car  en  vain  le  vaif- 
feau  auroit-il  été  équipé  ,  en  vain  auroit-il  été  radoubé  &  réparé  pendant  le 
voyage,  s'il  n'eût  été  conduit  au  lieu  de  fa  deflination  par  le  travail  defdits 
matelots  &:  gens  de  mer. 

Mais  fuivant  le  même  article, les  privilèges  de  l'un  &  de  l'autre  vont  avant 
celui  des  marchands  qui  ont  charge  des  marchandifes  fur  le  navire. 

Lorfque  quelqu'un  a  prêté  à  un  armateur  des  deniers  pour  un  premier 
voyage,  &  qu'après  ce  voyage  ,  au  lieu  de  les  exiger  ,  il  les  lui  a  laifles  à  pareil 
titre  de  prêt  pour  un  fécond  voyage  ,  ce  prêteur  ne  va  qu'après  celui  qui  a  prêté 
&  compté  réellement  des  deniers  pour  ce  fécond  voyage;  art.  10  du  tit.  du  Con- 
trat à  la  S^ojfe  :  car  la  préfomption  efl  ,  que  c'cft  plutôt  àçs  deniers  de  celui-ci 
que  le  vaifl^eau  a  été  équipé. 

55.  Le  prêteur  qui  a  prêté  fur  le  corps  &  quille  du  vaifî'eau,  a  privilège,  foit 

que 
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que  le  prêt  ait  été  fait  au  propriétaire  du  vaifTeau ,  (bit  qu'il  ait  été  fait  au 
maître  fon  prépofé  ;  car  le  fait  du  prépofé  oblige  ion  commettant. 

Si  néanmoins  le  prêt  avoitété  fait  dans  le  lieu  de  la  demeure  des  propriétaires , 
il  n'obligeroit  pas  le  propriétaire  fans  fon  confentement  exprès  ,  le  propriétaire 
étant  cenfé  n'avoir  prépofé  le  maître  pour  les  affaires  du  vaiiTeau ,  qu'en  cas  d'ab- 
fence,  &  pour  ce  qu'il  ne  pourroit  pas  commodément  faire  par  lui-même.  C'efl 
pourquoi  le  prêteur  ne  peut  avoir  en  ce  cas  de  privilège  que  fur  la  part  que  le 
maître  pourroit  avoir  au  vaifTeau  ou  au  fret.  C'efl  la  difpofition  de  Xan.  8. 

Néanmoins  fi  le  maître  ,  propriétaire  pour  quelque  portion  du  vaifTeau ,  avoit 
afîîgné  (qs  copropriétaires  pour  contribuer  à  des  dépenfes  néceffaires  à  faire 
au  vaifTeau ,  &  qu'il  eût  été  autorifé  ,  fur  leur  refus ,  à  emprunter  à  la  grojfe  des 
deniers  pour  les  faire ,  celui  qui  prêteroit  en  ce  cas  les  deniers  en  exécution  de  la 
Sentence  ,  auroit  privilège  fur  les  parts  des  propriétaires  qui  ont  refufé  de  con- 
tribuer ,  quoiqu'ils  n'aient  pas  confenti  au  prêt  de  ces  deniers  :  car  la  Sentence 
qui  autorile  le  maître  à  faire  l'emprunt ,  fupplée  &  équipoUe  en  ce  cas  au 
confentement  des  copropriétaires.  C'efl  la  difpofition  de  Vanlde  c) . 

M.  Vaflin  obferve  fort  bien  fur  CQt  article  ,  qu'il  faut  pour  cela  que  le  maître 
ait  obtenu  une  Sentence  qui  Tait  autorifé  à  faire  l'emprunt  ;  &  qu'une  fmiple 
fommation  par  laquelle  il  auroit  mis  fes  copropriétaires  en  demeure  de  cortri- 
buer  ,  ne  feroit  pas  fufBfante  ,  comme  l'avoit  penfé  l'ancien  Commentateur. 

56.  Lorfque  le  prêt  a  été  fait  fur  un  chargement  de  marchandifes  ,  le  prêteur 
n'a  de  privilège  que  fur  les  marchandifes  de  ce  chargement  ,  quand  même  le 
prêt  auroit  été  fait  au  propriétaire  du  vaifTeau. 

57.  Le  privilège  du  prêteur,  foit  fur  le  vaifTeau  ,  foit  fur  les  marchandifes, 
a  lieu  tant  pour  la  reflitution  de  la  fomme  prêtée  ,  que  pour  le  profit  mari- 
time. Vart,  y  le  dit  :  Seront  afcclés  au  principal  &  INTÉRÊTS  de  fargmt ,  &c. 


Fin  du  Traité  du  Contrat  à  la  grojfe  Aventure. 
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TRAITÉ 

DU  CONTRAT  DU  JEU. 

Article    préliminaire. 

j.  j[p^l^^i^  A  convention  qui  intervient  entre  deux  joueurs  ,  par  laquelle 

I^^    ^^  ^^^  conviennent  que  celui  d'entre  eux  qui  fera  le  perdant ,  don- 

I        L      ig  nera  une  certaine  fbmme  à  celui  d'entre  eux  qui  fera  le  gagnant, 

I  uàmû^il   ^^  "'^  contrat  de  la  claffe  des  contrats  intéreffés  de  part  6c 

l—Z^^^p      d'autre  ,  &  aléatoires. 

Quoique  le  gagnant  reçoive  la  fomme  convenue  ,  fans  rien  donner  à  la 
place ,  il  ne  la  reçoit  pas  néanmoins  gratuitement  :  il  la  reçoit  comme  le  prix 
du  rifque  qu'il  a  couru  de  donner  pareille  fomme  à  l'autre ,  fi  l'autre  eût  été 
le  gagnant ,  ce  qui  efl  le  caradere  des  contrats  intérefles  de  part  &  d'autre  , 
&  aléatoires. 

1.  Obfervez  qu'il  y  a  deux  efpeces  de  contrats  aléatoires.  La  première  eft 
de  ceux  par  lefquels  il  n'y  a  que  l'une  des  parties  contradantes  qui  s'expofe 
à  un  rifque  au  profit  de  l'autre  partie  ,  laquelle  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer 
le  prix  de  ce  rifque  ,  fans  qu'elle  s'expofe  réciproquement  à  aucun  rifque.  Tel 
efl:  le  contrat  d'ajj'urancc.  Il  n'y  a  que  l'une  des  parties  ,  c'efl-à-dire  l'afliireur  , 
qui  fe  charge  des  rifques  maritimes  des  effets  de  l'afTuré.  L'autre  partie  ,  qui  efl 
Taffuré  ,  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer  la  prime,  qui  cfl  le  prix  de  ce  rifque , 
fans  que  l'alTuré  s'expofe  de  fon  côté  à  aucun  rifque.  Il  en  efl  de  même  du 
contrat  à  la  groffe. 

La  féconde  efpece  de  contrats  aléatoires  efl  de  ceux  par  lefquels  chacune 
des  parties  fe  charge  réciproquement  d'un  ril'que  ,  qui  efl  le  prix  de  celui 
dont  l'autre  fe  charge.  De  ce  nombre  efl  le  contrat  à  rente  viagère  ,  qu'on 
appelle  ^ui^i  à  fonds  perdu  ^  dont  nous  avons  parlé  en  notre  Traité  du  Contrat 
de  Conjîltution.  Par  ce  contrat ,  le  vendeur  court  le  rifque  de  ne  recevoir  rien 
ou  prefque  rien  pour  la  chofe  qu'il  vend  à  l'acheteur  ,  fi  ce  vendeur  venoit  à 
mourir  peu  après  le  contrat  ;  &  ce  rifque  que  court  le  vendeur,  efl  le  prix 
de  celui  que  court  de  fon  côté  l'acheteur ,  de  payer  au  vendeur  le  double 
ou  le  triple  du  prix  de  cette  chofe  ,  fi  le  vendeur  vivoit  très-long-temps. 
Le  Contrat  du  Jeu  efl  de  cette  féconde  efpeçe.  Chacun  des  joueurs  court  rif^ 

N  ij 
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que  de  donner  à  l'autre  la  fomme  convenue  ,  ii  c'efl  l'autre  qui  gagne  la  partie  : 
&  ce  rifque  que  l'un  court ,  efl  le  prix  de  celui  que  l'autre  joueur  court  de 
fon  côté  de   lui  en  donner  autant ,  fi  c'efl  lui  qui  la  gagne. 

Nous  diftribuerons  ce  petit  Traité  en  trois  Chapitres.  Nous  examinerons 
dans  le  premier  ,  fi  le  jeu  efl  mauvais  par  le  Droit  naturel.  Nous  rapporte- 
rons dans  le  fécond  ,  les  Loix  Romaines  &  les  principales  Loix  du  Royaume 
fur  le  jeu.  Nous  examinerons  dans  le  troifieme  ,  iî  celui  qui  a  perdu  une 
fomme  ou  une  autre  chofe  au  jeu,  eft  obligé  ,  dans  le  for  de  la  confcience  , 
de  la  payer  ;  ou  (i  au  contraire  celui  qui  a  gagné  ,  eft  obligé  à  reftitution  , 
lorfqu'il  a  reçu  le  prix  du  jeu. 


CHAPITRE    PREMIER. 

SI  le  jeu  ejl  mauvais  par  le  Droit  naturel. 

E  contrat  que  renferme  le  jeu  ,  peut  être  confidéré  ,  i^.  en  lui-même,  & 
t  fans  aucun  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  il  intervient  ;  2°.  par  rapport  à 
cette  fin. 

Section    première. 

Du  contrat  que  renferme  le  jeu  confidéré  en  lui-même  ,  &  fans 

rapport  à  la  fin. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Article  ,  fi  le  jeu  confidéré  en  lui-même,  fans 
aucun  rapport  à  la  fin  que  les  joueurs  fe  proposent ,  efl  mauvais.  Nous  verrons 
dans  un  fécond  Article  ,  quelles  font  les  conditions  qui  y  doivent  être  obfer- 
vées  pour  qu'il  foit  conforme  aux  règles  de  la  juflice. 

Article    premier. 

Si  le  jeu  confidéré  en  lui-même  ,  &  fans  aucun  rapport  à  la  fin  que 
fe  propofent  les  joueurs ,  efl  mauvais, 

3.  Le  jeu  eft  un  contrat  intéreffé  de  part  &  d'autre  ,  &  aléatoire  ,  qui  n'étant 
confidéré  qu'en  lui-même ,  &  fans  aucun  rapport  à  la  fin  que  fe  propofent  les 
joueurs ,  ne  paroît  contenir  rien  de  mauvais,  pourvu  qu'on  y  ait  obfervé  les 
conditions  que  nous  expliquerons  en  l'Article  fuivant. 

Tous  conviennent  aflez  de  ce  principe  à  l'égard  des  jeux  d'adreffe ,  c'efl- 
à-dire ,  de  ceux  dans  lefquels  le  gain  de  la  partie  dépend  principalement  de 
l'habileté  du  joueur. 

On  en  convient  même  aflez  à  l'égard  des  jeux  mixtes ,  c'eft-à-dire  ,  de  ceux 
dans  lefquels  le  hafard  concourt  avec  l'habileté  du  joueur  au  gain  de  la  partie. 

4.  La  difficulté  tombe  fur  le  jeu  de  pur  hafard.  Plufieurs  Théologiens  Catho- 
Jiques ,  &  même  des  Doreurs  Protellans  ont  cru  trouver  dans  ces  jeux  un 
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vice  intrinfeque ,  qui  confilre  clans  la  profanation  tlu  fort ,  qu'ils  regardent 
comme  quelque  chofe  de  religieux. 

Pour  regarder  le  fort  comme  quelque  chofe  de  religieux  ,  ils  fe  fondent  fur 
ce  que  Dieu  manifeftoit  fa  volonté  aux  Ifraélites  par  la  voie  du  fort.  C'eft 
par  cette  voie  qu'il  leur  fît  connoître  le  choix  qu'il  avoit  fait  de  Saiil  pour 
régner  fur  eux.  Jolué  avoit  employé  cette  voie  pour  la  découverte  du  péché 
d'Achan  ,  qui  avoit  attiré  la  colère  de  Dieu  fur  Ifraël.  Elle  fut  auffi  employée 

pour  découvrir  le  péché  de  Jonathas Dieu  avoit  prefcrit  la  voie  du  îbrt 

pour  le  partage  de  la  terre  de  Chanaan ,  comme  il  efî:  rapporté  au  Livre  des 
Nombres ,  ch.  ^j  ,  v.  64.  On  l'employoit  dans  le  facrifîce  dont  il  eft  parlé 
auLévitique,  ch.  16,  à  l'égard  du  bouc  émilTaire. 

Les  autres  nations  avoient  aufTi  recours  à  la  voie  du  fort  pour  connoître 
la  volonté  de  Dieu.  Dans  le  vaiffeau  où  étoit  Jonas  ,  on  eut  recours  à  cette 
voie  pour  connoître  quelle  étoit  la  perfonne  qui  attiroit  fur  le  vaiffeau  la 
colère  de  Dieu  &  la  tempête. 

On  a  eu  auffi  recours  à  la  vole  du  fort  dans  TEglife  ,  pour  connoître  la  vo- 
lonté de  Dieu,  comme  nous  l'apprenons  des  Ailes  des  Apôtres  ,  où  nous  lifons 
que  les  Apôtres  eurent  recours  à  cette  voie  pour  connoître  la  volonté  de 
Dieu  fur  l'éledion  de  S.  Matthias  à  l'Apoftolat. 

Enfin  on  dit  que  les  Livres  faints  nous  font  regarder  le  fort  comme  quelque 
chofe  où  Dieu  préfide  d'une  manière  particulière  ;  c'eft  en  ce  fens  que  ces 
Théologiens  entendent  ce  texte  des  Proverbes ,  xvi  ,33:  Sortes  injinum  mit- 
tuntnr  ^fed  à  Domino  tempcrantur. 

De  tout  ceci  ils  concluent  que  le  fort  efl  une  chofe  defllnée  de  fa  nature  à 
connoître  la  volonté  de  Dieu  ,  &  par  conféquent  une  chofe  religieufe  ;  que 
c'efl  en  faire  une  profanation  criminelle,  que  de  l'employer  à  un  ufage  aufîi 
profane  &  aufTi  puéril  que  le  jeu  ;  &  que  tout  jeu  de  hafard  ,  par  cette 
profanation  qu'il  renferme  ,  a  un  vice  intrinfeque  qui  le  rend  mauvais  en  foi. 

5.  Les  raifonnemens  de  ces  Théologiens  ne  me  paroiffent  pas  convaincans. 
Il  efl  vrai  que  le  fort  a  fervi  autrefois  à  déclarer  aux  Ifraélites  la  volonté  de 
Dieu.  Le  fort ,  lorfqu'il  étoit  employé  à  cet  ufage,  ou  plutôt  Tufage  qu'on 
faifoit  en  ce  cas  du  fort ,  étoit  quelque  chofe  de  religieux.  Mais  c'efl  une  fauffe 
conféquence  que  de  vouloir  conclure  de  là  que  hors  du  cas  auquel  le  fort  étoit 
employé  à  cet  ufage  ,  le  fort  foit  en  foi  quelque  chofe  de  religieux  ,  &:  qu'il  ne 
puiffe  ,  fans  profanation  ,  être  employé  à  des  chofes  profanes.  On  emploie 
l'eau  à  quelque  chofe  de  religieux  en  l'employant  à  adminiftrer  le  Sacrement 
de  Baptême  ;  s'enfuit-il  que  l'eau  foit  en  foi  quelque  chofe  de  religieux  ,  & 
qu'on  ne  puiffe  l'employer  à  des  ufages  profanes  .'' 

C'efl  donc  fans  raifon  que  ces  Théologiens  prétendent  que  le  fort  efl  en  foi 
quelque  chofe  de  religieux  ,  &  que  les  jeux  de  hafard  où  il  eff  employé  , 
renferment  une  profanation  d'une  chofe  religieufe. 

Ils  ont  d'autant  moins  lieu  de  le  prétendre  ,  que  fi  on  s'efl  fervi  du  fort 

chez  les  Ifraélites  pour  connoître  la  volonté  de  Dieu  ,  on  ne  le  fait  plus  fervir 

.à  cet  ufage  chez  les  Chrétiens.  Il  eu.  vrai  Gue  les  Apôtres  l'ont  employé  à  cet 

ufage  pour  l'éledion  de  Saint  Matthias  à  l'Apofloîat  ;  mais  c'eft  par  une  inf- 

piration  particulière  :  cet  exemple  ne  peut  être  tiré  à  conféquence  ;  &  un  col- 
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lateiir  qui  aiirolt  aujourd'hui  recours  à  la  voie  du  Ibrt  pour  connoître  la  volonté 
de  Dieu  fur  le  fujet  qu'il  doit  nommer  à  un  bénéfice  vacant  ,  feroit  regardé 
comme  extravagant. 

6.  A  l'égard  de  ce  que  dit  Salomon  ,  Sortes  injlnum  mittuntiir  ,fed  à  Domino 
temperantur ,  cela  ne  doit  pas  être  entendu  en  ce  fens  ,  que  Dieu  prclide  au 
fort  d'une  manière  extraordinaire  &  fiirnaturelle  ,  ii  ce  n'efl  dans  les  cas  ex- 
traordinaires ,  auxquels  Dieu  a  permis  qu'on  le  confultât  par  cette  voie  :  hors 
ces  cas  ,  ce  texte  ne  veut  dire  autre  choie ,  fmon  que  ce  qui  paroît  arriver 
par  le  fort, arrive  par  la  volonté  de  Dieu,  qui  dirige  le  fort ,  non  d'une  manière 
extraordinaire  &  furnaturelle ,  mais  de  la  même  manière  dont  il  dirige  tous 
les  événemens  du  monde,  les  plus  petits  comme  les  plus  grands.  Cela  efl  dit 
dans  le  même  fens  qu'il  eft  dit  ailleurs  :  Cor  hominis  difponit  viam  fuam  ,  fcd 
Domïnï  ejl  dirigcrc  grzjjus. 

Lorfque  nous  jouons  enfemble  à  un  jeu  de  hafard  ,  &  que  je  gagne  la  partie, 
il  eft  vrai  que  je  ne  la  gagne  que  parce  que  Dieu  veut  que  je  la  gagne  : 
mais  les  jeux  de  hafard  n'ont  en  cela  rien  de  différent  des  autres  jeux  ;  car  lorf- 
que je  vous  gagne  une  partie  de  billard  ,  je  ne  la  gagne  pareillement  que 
parce  que  Dieu  veut  que  je  la  c;agne  ;  de  même  que  lorfqu'en  me  peignant ,  je 
fais  tomber  quelques  cheveux  de  ma  tèxe ,  ils  ne  tombent  que  parce  que  Dieu 
veut  qu'ils  tombent ,  ne  pouvant  pas  tomber  fans  l'ordre  de  Dieu  :  Capillus 
de  cap i te  vejîro  non  peribit. 

Mais  de  ce  que  Dieu  dirige  le  fort  d'une  manière  naturelle  ,  comme  il  dirige 
tous  les  autres  événemens ,  il  ne  s'enfuit  pas  que  le  fort  foit  quelque  chofe  de 
religieux  ,  &  que  ce  foit  une  profanation  d'une  chcfe  religieufe  ,  que  de  s'en 
fervir  au  jeu. 

7.  Un  Théologien  que  j'ai  confulté  ,  &  qui  a  eu  la  bonté  de  jeter  la  vue 
fur  ce  petit  Traité,  m'a  fait  cette  objeftion  :  Le  fort  (  a-t-il  dit  )  dépendant 
de  Dieu  feul  ,  fans  qu'il  y  intervienne  rien  de  l'indu^rie  &:  de  la  fage/Te  hu- 
maine ,  employer  la  voie  du  fort ,  c'eft  coufuîter  Dieu  ;  ce  qui  ne  doit  fe  faire 
que  pour  des  chofes  qui  le  méritent.  Je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  confulter 
Dieu  fans  avoir  l'intention  de  le  confulter.  Les  joueurs  n'ayant  pas  cette  inten- 
tion lorsqu'ils  jouent ,  on  ne  peut  pcîs  dire  qu'ils  confultent  Dieu.  D'ailleurs 
les  événemens  du  fort  dans  Tordre  naturel,  ne  dépendent  de  la  volonté  de  Dieu 
que  de  la  même  manière  dont  en  dépendent  tous  les  autres  événemens  ;  ils 
dépendent  les  uns  &  les  autres  d'un  certain  concours  ôc  d'une  certaine  combi- 
nai fon  de  caufes  naturelles  qui  les  produifent ,  fous  la  direftion  de  la  volonté 
de  Dieu.  La  feule  différence  entre  les  uns  &  les  autres ,  c'eft  que  les  événe- 
mens du  fort  ont  des  caufes  C[ui  nous  font  totalement  inconnues  ;  au  lieu  que 
nous  connoiilbns  ,  au  moins  en  partie  ,  les  caufes  qui  produifent  les  autres 
événemens.  Celui  qui  joue  un  jeu  de  hafard  ,  attend  du  fort  le  gain  de  la  par- 
tie ,  c'eiî-à-dire  ,  d'un  ailemblage  de  caufes  naturelles  qui  lui  font  inconnues  , 
&  dans  lefquelles  confiAe  proprement  le  fort  :  au  lieu  que  celui  qui  joue  un  jeu 
d'adreiTe  ,  l'attend  de  fon  habileté  ,  qui  efl  luie  caufe  qui  lui  efl  connue.  Mais 
on  ne  peut  pas  dire  de  l'un  plutôt  que  de  Tautre  ,  qu'en  jouant  il  confulté 
Dieu. 
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Article    IL 

Quelles  conditions  doivent  être  obfervées  dans  le  jeu  ,  pour  qu'il  ne 
s'écarte  pas  des  règles  de  la  jujiice, 

S.  Il  faut,  i^.  que  chacun  des  joueurs  ait  le  droit  de  difpofer  de  la  fomme 
qu'il  joue  :  il  faut,  x'^.  que  chacun  des  joueurs  apporte  au  contrat  que  ren- 
ferme le  jeu,  un  confentement  parfait  :  3°.  il  faut  qu'il  y  ait  égalité  dans  la 
partie  :  4^.  il  faut  que  les  joueurs  aient  apporté  au  jeu  la  fidélité  qui  y  efl 
requife. 

Nous  traiterons  féparément  de  chacune  de  ces  quatre  conditions ,  dans  autant 
de  Paragraphes, 

§.     I. 

Il  faut  que  chacun  des  joueurs  ait  droit  de  difpofer  de  la  fomme 

qu'il  joue, 

9.  Suivant  ce  principe,  un  enfant  de  famille  ne  peut  valablement  jouer  que 
des  fommes  modiques  que  fes  parens  lui  ont  données  pour  fes  menus  plaifn-s  , 
&  dont  ils  lui  ont  permis  de  difpofer. 

C'eft  pourquoi  fi  un  fils  de  fomille,  abufant  de  la  confiance  de  fon  père  ,  qui 
hii  laifTe  le  maniement  de  fes  affaires  ,  prenoit  dans  la  caifle  de  fon  père  une 
fomme  pour  la  jouer  ,  non-feulement  il  ne  la  jouerolt  pas  valablement ,  mais 
il  commettroit  un  vol  de  cette  fomme,  qui  appartient  à  fon  père  ;  &  celui  qui 
la  lui  auroit  gagnée  au  jeu  ,  feroit  complice  du  vol  ,  s'il  avoit  connoiflance  de 
fon  état  de  fils  de  famille. 

S'il  n'en  avoit  pas  connoifTance ,  il  ne  feroit  pas  ,  à  la  vérité  ,  coupable  de 
vol  ;  mais  il  ne  feroit  pas  moins  obligé  de  reftituer  au  père  la  fomme  qu'il  a 
gagnée  à  ce  fils  de  famille  ,  lorfqu'il  viendroit  par  la  fuite  à  connoître  l'état  de 
ce  fils  de  famille  :  car  ce  fils  de  famille,  lorfqu'il  a  joué  cette  fomme,  n'ayant 
pas  eu  le  droit  d'en  difpofer  ,  n'a  pu  la  jouer  valablement ,  ni  en  transférer 
la  propriété  à  celui  qui  l'a  gagnée. 

10.  Un  mineur  ne  peut  pareillement  jouer  valablement  que  des  fommes 
modiques,  dont  fon  tuteur  lui  permet  de  difpofer  pour  fes  menus  plaifirs. 
S'il  avoit  trouvé  le  moyen  de  prendre  à  fon  tuteur  une  fomme  que  fon  tuteur 
avoit  reçue  pour  lui ,  il  n'auroit  pas  ,  à  la  vérité ,  commis  un  vol  ;  car  on  ne 
peut  pas  voler  fa  propre  chofe,  rei  fiiccfumun  non  fit  ;  mais  il  ne  pourrolt  pas 
jouer  valablement  cette  fomme  ,  parce  qt;e  ,  quoiqu'elle  lui  appartienne  ,  il  n'a 
pas  le  droit  d'en  difpofer  :  c'eft  pourquoi  celui  qui  la  lui  auroit  gagnée  ,  feroit 
obligé  à  la  reftituer. 

Quand  même  un  mineur  feroit  émancipé  ,  folt  par  lettres  du  Prince ,  foiî 
même  par  le  mariage  ,  il  ne  pourroit  pas  jouer  valablement  des  fommes  un  peu 
confidérables  r  car  l'émancipation  ne  donne  aux  mineurs  que  le  droit  d'admi- 
niflrer  leurs  biens  ;  elle  ne  leur  donne  pas  le  droit  d'en  difpofer  à  leur  gré  6c 
(de  le  diffiper ,  ni  par  conféquent  de  le  jouer, 
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C'eft  pourquoi  celui  qui  a  gagné  au  jeu  à  un  mineur ,  quoique  marié  ou 
émancipé  ,  une  Ibmme  un  peu  confidérable ,  eft  obligé  de  la  reflituer. 

Il  y  eft  obligé,  quand  môme  il  auroit  ignoré  qu'il  fïit  mineur  ;  car  il  iuffit  que 
ce  mineur  n'ait  pas  le  droit  de  difpofer  de  la  iomme  en  cette  manière ,  pour 
qu'il  n'ait  pu  en  transférer  la  propriété  à  celui  qui  la  lui  a  gagnée.  Ceft  le  cas 
de  la  règle  de  Droit  ,  Qui  ciim  aliquo  contrahit ,  dcbct  ejje  gnarus  condiùonis  ejus 
ciim  qiio  contrahit. 

Un  majeur  interdit  pour  caufe  de  prodigalité  ,  ell  femblable  à  un  mineur 
qui  efl  fous  puiiTance  de  tuteur. 

II.  Une  femme  fous  puiflance  de  mari ,  ne  peut  pareillement  jouer  valable- 
ment que  des  fommes  modiques ,  avec  la  permifïïon  ,  au  moins  préfumée  ,  de 
fon  mari.  Quand  même  fon  mari  lui  accorderoit  le  maniement  de  l'argent  de  'la 
communauté  ,  elle  ne  pourroit  pas  jouer  valablement  des  fommes  un  peu  con- 
fidérables  :  car  fon  mari ,  en  lui  accordant  le  maniement  de  l'argent  de  la  com- 
munauté ,  le  lui  accorde  pour  s'en  fervir  aux  affaires  de  la  communauté  ,  & 
non  pas  pour  Te  jouer  &:  le  dlfîiper. 

Quand  même  la  femme  feroit  féparée  de  biens  ,  elle  ne  pourroit  pas  jouer 
valablement  des  fommes  de  deniers  à  elle  appartenantes ,  qui  feroient  un  peu 
confidérables  ;  car  la  féparation  lui  donne  bien  le  droit  de  contrafter  fans  être 
autorifée  pour  ce  qui  concerne  l'adminiflration  de  {ts  biens  ,  mais  elle  ne  lui 
donne  pas  le  droit  de  diffiper  fon  bien  &  de  le  jouer.  C'efl;  pourquoi  celui  qui 
lui  auroit  gagné  au  jeu  des  fommes  confidérables  ,  efl  obligé  de  les  lui  reftituer. 

1 1.  Lorlque  j'ai  joué  une  fomme  confidérable  contre  un  mineur ,  ou  une  autre 
perfonne  qui  n'avoit  pas  le  droit  de  difpofer  de  la  fomme  qu'elle  a  jouée  ;  quoi- 
que j'eufTe  le  droit  de  difpofer  de  celle  que  j'ai  jouée  ,  je  ne  l'ai  pas  jouée 
plus  valablement  qu'il  n'a  joué  la  fienne.  C'eft  pourquoi ,  fi  c'eft  le  mineur  qui 
a  gagné ,  la  fomme  que  j'ai  jouée  contre  lui  ne  lui  efl  pas  due  :  car  le  contrat 
qui  renferme  le  jeu  n'étant  pas  un  contrat  de  bienfaifance,  mais  un  contrat  inté- 
reffé  de  part  &  d'autre  ,  un  contrat  aléatoire  où  il  doit  y  avoir  de  part  & 
d'autre  une  égalité  de  rifques ,  je  ne  puis  devoir  au  gagnant  la  fomme  que 
j'ai  jouée ,  qu'autant  que  le  gagnant  auroit  couru  le  rifque  de  me  donner  pareille 
fomme  dans  le  cas  auquel  j'aurois  été  le  gagnant.  La  fomme  que  j'ai  jouée  ne 
peut  lui  être  due  que  comme  le  prix  de  ce  rifque  qu'il  auroit  couru.  Or  ce  mi- 
neur n'a  pu  courir  le  rifque  de  me  donner  la  fomme  qu'il  a  jouée  ,  dans  le  cas 
auquel  j'aurois  été  le  gagnant ,  puifque  c'étoit  une  fomme  dont  il  n'avoit  pas 
droit  de  difpofer  :  donc  lorfque  c'efl  lui  qui  a  gagné  ,  la  fomme  que  j'ai  jouée 
contre  lui  ne  lui  efl  pas  due  ;  le  contrat  que  nous  avons  fait  enfemble  efl  nul. 

§.  II. 

Du  libre  confentement  des  joueurs, 

13.  Le  confentement  efl  de  l'efTence  de  tous  les  contrats  :  Il  efl  donc  nécef- 
faire,  à  l'égard  du  contrat  que  renferme  le  jeu,  de  même  qu'à  l'égard  de  tous 
les  autres  contrats  ,  pour  qu'il  foit  valable ,  que  chacun  des  joueurs  y  ait  ap- 
porté un  parfait  confentement. 

De 
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De  là  il  fuit  que  lorfque  l'un  des  joueurs  eft  dans  un  état  d'ivre/Te,  le  con- 
trat que  renferme  lejeu  efl  nul.  Nous  ne  parlons  pas  ici  d'une  ivrefTe  qui  pri- 
veroit  entièrement  la  perfonne  de  l'ufage  de  fa  raifon  ;  il  eft  évident  que  dans 
cet  état  elle  efl:  incapable  de  contrafter,  &  par  conféquent  de  jouer:  nous 
parlons  d'une  ivrefTe  qui ,  fans  rendre  la  perfonne  abfolument  incapable  de 
confentement ,  peut  feulement  rendre  imparfait  ion  confentement ,  en  l'em- 
pochant  de  faire  les  réflexions  qu'elle  eut  pu  faire  fi  elle  eût  été  à  jeun. 

Cette  décifion  a  lieu ,  quand  même  celui  qui  auroit  joué  contre  cet  ivrogne ," 
nauroit  eu  au  jeu  aucun  avantage  fur  lui,  foit  parce  qu'il  étoit  lui-même  aulîi 
ivre  que  lui,  foit  parce  que  le  jeu  étoit  un  jeu  de  pur  hafard ,  pour  lequel  il  ne 
faut  aucune  réflexion ,  &:  dans  lequel  par  conféquent  celui  qui  eft  capable  à^en 
iaire,  &  qui  a  l'ufage  entier  de  fa  raifon  ,  n'a  aucun  avantage  fur  celui  qui 
ne  l'a  pas  :  car  ce  n'efl  pas  en  ce  cas  le  défaut  d'égalité  qui  rend  le  contrat 
nul;  c'efl  l'imperfeftion  du  confentement  de  celui  des  joueurs  qui  étoit  ivre, 
lequel  n'auroit  peut-être  pas  voulu  jouer  la  fomme  qu'il  a  jouée,  fi  l'ivrefTe  ne 
l'eût  empêché  de  faire  les  réflexions  qui  l'en  auroient  détourné. 

14.  Il  n'eft  pas  douteux,  fuivant  ces  principes  ,  que  fi celui  qui  a  joué  contre 
celui  qui  étoit  ivre ,  a  gagné,  il  ne  peut  pas  recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu  ;  & 
s'il  l'a  reçu  ,  il  efl  obligé  de  le  reflituer.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difficulté  dans  le 
cas  inverfe,  auquel  c'eft  le  joueur  qui  étoit  ivre  qui  a  gagné  celui  qui  jouifToit 
de  toute  fa  raifon.  Le  prix  du  jeu  efl-il  en  ce  cas  dû  au  joueur  qui  étoit  ivre? 
Je  crois  qu'il  faut  décider  pour  la  négative  ;  car  il  efl  de  l'efTence  du  contrat 
que  renferme  le  jeu  ,  que  le  gagnant  reçoive  du  perdant  le  prix  du  rifque  que 
le  gagnant  a  couru  de  donner  ime  pareille  fomme  au  perdant,  dans  le  cas  au- 
quel le  perdant  auroit  gagné.  Or  le  joueur  ivre  n'a  couru  aucun  rifque  de 
donner  aucune  fomme  à  l'autre  joueur,  puifqu'on  fuppofe  que  fi  ce  îf^ueur  ivre 
eût  perdu  ,  il  n'eût  pas  été  obligé  de  rien  donner  à  l'autre  :  donc  lorfq^  il  gagne, 
il  ne  doit  rien  recevoir  de  l'autre  ,  ne  devant  pas  recevoir  le  prix  d'un  rilque 
qu'il  n'a  pas  couru. 

On  oppofera  peut-être  qu'il  efl  décidé  en  Droit ,  que  lorfque  je  contraéle 
avec  un  impubère  ,  ou  une  autre  perfonne  qui  n'efl  pas  capable  de  donner  au 
contrat  un  confentement  parfait  ;  quoique  par  ce  contrat  cet  impubère  ne  foit 
pas  obligé  envers  moi,  néanmoins  je  fuis  obligé  envers  lui. 

Je  réponds  que  ce  principe  a  lieu  dans  les  contrats  commutatifs  ,  en  ce  fens , 
que  je  ne  puis  contraindre  l'impubère  à  tenir  le  marché  ,  quoiqu'il  puifTe  me 
contraindre  à  le  tenir,  s'il  trouve  qu'il  lui  efl  avantageux  ;  mais  il  ne  peut  pas  me 
contraindre  à  lui  donner  la  chofe  que  je  me  fuis  obligé  de  lui  donner ,  qu'il 
ne  me  donne  celle  qu'il  doit  me  donner  à  la  place.  Par  exemple  ,'fi  j'ai  vendu 
mon  cheval  à  un  impubère  pour  le  prix  de  quinze  pifloles  ,  je  ne  puis  obliger 
cet  impubère  à  prendre  mon  cheval  &  à  me  payer  les  quinze  pifloles  ;  &  il 
peut  au  contraire ,  s'il  trouve  le  marché  avantageux ,  m'obliger  à  lui  donner 
le  cheval  :  mais  il  ne  peut  m'obliger  à  le  lui  donner  qu'en  me  payant  les 
quinze  pifloles  qui  font  le  prix  de  mon  cheval. 

Ces  principes  ,  qui  ont  heu  dans  les  contrats  commutatifs  ,  ne  peuvent  avoir 
îieu  dans  un  contrat  aléatoire  ,  tel  que  celui  que  renferme  le  jeu.  Lorfque  je 
jioue  contre  un  impubère  ,  je  ne  puis  être  obligé  envers  lui ,  s'il  ne  l'efl  pas  çiir: 
Tomcllh  O 
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vers  moi  :  car  s'il  ne  l'eft  pas  envers  moi ,  il  n'a  pas  couru  le  rifque  de  me 
payer  le  prix  du  rifque ,  dans  le  cas  oîi  il  feroit  le  gagnant  ;•&  s'il  n'a  pas  couru 
le  rifque  ,  je  ne  puis  lui  devoir  le  prix  du  jeu,  que  je  ne  me  iuis  obligé  de  lui 
donner  qu'à  la  place  de  ce  rifque.  C'efl  comme  fi ,  dans  l'efpece  du  contrat  com- 
mutatif,  ci-defiiis  rapporté  ,  l'impubère  voulolt  exiger  de  moi  mon  cheval  fans 
me  payer  les  quinze  pifloles  que  je  dois  avoir  à  la  place. 

15.  Le  parfait  confentement  de  chacun  des  joueurs  étant  néceffaire  pour  la 
validité  du  contrat  que  renferme  le  jeu,  il  s'enfuit  que  fi  l'un  des  joueurs  a  con- 
traint l'autre  à  jouer  ,  le  contrat  n'ell:  pas  valable  ;  car  un  confentement  extor- 
qué par  contrainte ,  n'efl  pas  un  parfait  confentement. 

Ce  n'efl  pas  feulement  à  l'égard  de  la  première  partie  que  chacun  des  joueurs 
doit  avoir  la  liberté  de  jouer  ou  de  ne  pas  jouer  ;  il  en  eft  de  même  des  autres 
parties.  Chacun  des  joueurs  doit  avoir  la  liberté  de  fe  retirer  du  jeu  quand 
bon  lui  femble  ,  à  moins  que  dès  le  commencement  du  jeu  ,  les  joueurs  ne  fulîent 
convenus  que  celui  qui  gagneroit  la  première  partie,  donneroit  à  l'autre  la 
revanche.  Sans  cela  on  ne  peut  fans  injuftice  le  contraindre  de  la  donner; 
&  le  contrat  que  renferme  la  revanche  qu'il  auroit  été  contraint  de  donner  ^ 
n'eft  ni  moins  injufte  ni  plus  valable  qu'une  première  partie  qu'on  auroit  con- 
traint l'un  des  joueurs  de  jouer. 

Dans  tous  ces  cas  ,  celui  qui  m'a  contraint  à  jouer ,  foit  une  première  partie, 
foit  une  revanche  ,  ne  peut ,  lorfqu'il  a  gagné  ,  recevoir  de  moi  licitement  le 
prix  du  jeu  ;  &  s'il  l'a  reçu ,  il  eft  obligé  de  me  le  reflituer.  Il  y  efl  obligé 
non-feulement  parce  que  l'imperfedion  de  mon  confentement ,  qui  n'a  pas  été 
libre  ,  empêche  la  liberté  du  contrat,  mais  encore  parce  que  celui  qui  m'a  con- 
traint à  jouer  malgré  moi,  ayant  en  cela  commis  envers  moi  une  injuflice  ,  il 
eft  obligé  envers  moi  à  la  réparation  du  tort  qu'elle  m'a  caufé  ;  ce  qui  confifte 
dans  la  reftitution  de  la  fomme  que  j'ai  perdue. 

1 6.  Le  contrat  qui  n'cft  pas  valable  de  ma  part  par  rimperfe£î:ion  de  mon  con- 
fentement, lorfque  j'ai  été  contraint  de  jouer  malgré  moi ,  l'eft-il  de  la  part  de 
celui  qui  m'a  contraint  ;  &  fi  je  gagne  la  partie,  puis-je  licitement  recevoir  de 
lui  le  prix  du  jeu?  Cette  queftion  fe  décide  par  une  diftinûion.  S'il  eût  été  au 
pouvoir  de  celui  qui  m'a  contraint  à  jouer,  dans  le  cas  auquel  il  auroit  gagné, 
de  me  faire  payer  le  prix  du  jeu  ,  parce  que  nous  avions  mis  argent  fur  table  , 
&  qu'il  m'eût  été  difficile  de  l'empêcher  de  prendre  l'argent  &  de  me  le  laifler 
reflituer;  ou  bien  ,  fi  ayant  joué  Tun  &  l'autre  fur  notre  parole,  j'euffeété, 
en  jouant,  dans  la  difpofition  de  volonté  de  lui  payer  le  prix  du  jeu ,  dans  le 
cas  auquel  il  feroit  le  gagnant  ;  dans  l'un  &  dans  l'autre  de  ces  cis  ,  ayant 
couru  le  rifque  de  lui  donner  le  prix  du  jeu ,  fi  j'euffe  perdu ,  je  puis  licitement 
recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu ,  lorfque  j'ai  gagné. 

Mais  fi  ayant  été  contraint  de  jouer  ,  &  ayant  joué  fur  ma  parole,  j'ai 
été ,  en  jouant,  dans  la  difpofition  de  volonté  de  ne  pas  payer  le  prix  du  jeu  , 
dans  le  cas  auquel  celui  qui  m'a  contraint  feroit  le  gagnant ,  &  de  me  défendre 
de  le  payer ,  par  la  raifon  de  la  contrainte  qu'on  a  employée  pour  me  faire 
jouer  ;  en  ce  cas ,  n'^ayant  couru  aucun  rifque  de  perdre  ,  fi  celui  qui  m'a  con- 
traint eût  gagné  ,  puifque  je  ne  l'aurois  pas  payé ,  dans  ce  cas-là  je  ne  puis  pas 
îicftement  recevoir  de  lui  la  fomme  qu'il  a  jouée  contre  moi  ;  cette  fomme  ne 
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pouvant  m'être  due  qu'autant  qu'elle  feroit  le  prix  du  rilquc  c  ue  j'aurois  couru 
de  lui  en  donner  autant ,  &  ne  m'étant  par  conféquent  pas  due,  lorfque  je  n'ai 
couru  aucun  rifque. 

17.  Suppofons  à  préfent  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  contrainte  de  part  ni  d'autre  , 
mais  que  l'un  des  joueurs,  qui  jouoient  fur  leur  parole  ,  ait  joué  avec  une  dif- 
pofirion  iecrette  de  volonté  de  ne  pas  payer,  dans  le  cas  auquel  i'  perdroit,  & 
de  le  défendre  par  les  Loix  qui  dénient  Tadion  pour  le  jeu ,  &  n'^anmoins  de 
recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  contraire  auquel  il  feroit  le  gagnant.  Il  efl 
évident  que  celui  qui  a  joué  avec  cette  difpofition  de  volonté,  n;  peut  pas 
licitement  recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  où  il  feroit  le  gagnant;  &  que 
5'il  l'a  reçu,  il  eft  obligé  de  le  reftituer. 

Les  raifons  font,  i".  que  le  contrat  du  jeu  cù.  en  ce  cas  nul  par  le  défaut 
du  confentement  du  joueur  ,  qui  n'ayant  pas  eu  la  volonté  de  payer  dans  le  cas 
où  il  perdroit  ,  n'a  pas  confenti  au  contrat  ,  mais  a  feulement  feint  d'y  confen- 
îir  ;  2*^.  parce  que  n'ayant  pas  couru  le  rifque  de  perdre,  le  prix  du  jeu  ne  peut 
lui  être  dû ,  n'étant  du  au  gagnant  que  pour  &  à  la  place  du  rifque  que  le 
gagnant  a  couru   de  perdre. 

i8-  Dans  le  cas  inverfe  ,  lorfque  celui  qui  a  joué  contre  moi  avec  une  in- 
tention fecrette  de  ne  pas  payer,  a  perdu  la  partie  ,  eft-il  en  ce  cas  obligé, 
dans  le  for  de  la  confcience  ,  de  me  payer  le  prix  du  jeu  ?  En  fuppofant  (  ce 
que  nous  examinerons  au  Chapitre  III)  que  le  contrat  du  jeu  oblige  dans  le 
for  de  la  coni'cience ,  il  faut  décider  qu'il  y  eft  obligé.  Il  ne  peut  pas  ,  pour 
s'en  défendre,  dire  que  le  contrat  eft  nul,  n'ayant  jamais  eu  la  volonté  & 
n'ayant  jamais  confeijti  à  s'obliger  de  me  payer  ,  s'il  perdoit  la  partie  :  car  il 
fuffit  qu'il  ait  feint  de  confentir  au  contrat ,  il  fuffit  qu'il  ait  promis  extérieu- 
rement de  payer,  pour  que  le  contrat  foit  réputé  valable  contre  lui:  il  fuffit 
qu'il  m'ait  fait  courir  le  rifque  de  lui  donner  la  fomme  convenue  ,  dans  le  cas 
auquel  il  auroit  été  le  gagnant ,  pour  qu'il  foit  tenu  de  me  payer  une  pareille 
fomme,  lorfque  je  fuis  le  gagnant  :  je  fuis  cenfé  lui  en  avoir  payé  le  prix,  par 
^  ie  rifque  qu'il  m'a  fait  courir  de  lui  en  donner  autant. 

§.  III. 

De  régalué  qui  ejî  requife  dans  le  contrat  du  jeu, 

19.  Dans  tous  les  contrats  intérefles  de  part  &  d'autre,  chacune  des  parties 
contradantes  n'ayant  pas  intention  de  rien  donner  à  l'autre ,  &  ayant  au  con- 
traire intention  de  recevoir  de  l'autre  l'équivalent  de  ce  qu'elle  lui  donne ,  il 
eft  néceflaire ,  pour  que  le  contrat  foit  conforme  aux  règles  de  la  juftice  ,  que 
ce  que  l'une  des  parties  contraftantes  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'autre  , 
foit  d'égale  valeur  à  ce  que  l'autre  partie  donne  ou  s'oblige  de  fon  côté  de 
lui  donner,  /^oye^  notre   Traité  des  Obligations  ,  n.  33. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe  au  contrat  du  jeu  ,  qui  eft  de  la  claffe 

des  contrats  intérefl"és  de  part  &  d'autre  ;  lorfque  je^joue  contre  vous ,  pour 

que  le  contrat  foit  conforme  aux  règles  de  la  juftice,  &  valable  ,  il  faut  que 

le  rifque  que  je  cours  de  vous  donner  la  fomme  convenue  dans  le  cas  auquel 
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vous  ferez  le  gagnant,  foit  égal  au  rifque  que  vous  courez  de  votre  côté  de 
me  donner  la  même  Ibmm^^  dans  le  cas  auquel  je  ierois  le  gagnant. 

La  valeur  de  ces  rifques  s'eftime  par  les  degrés  de  probabilité.  Lorsqu'il  n  y 
a  pas  plus  de  probabilité  que  je  gagnerai  la  partie ,  qu'il  n'y  en  a  que  vous  la 
gagnerez  ,  le  riîque  que  je  cours  ,  &  celui  que  vous  courez  ,  font  d'égale 
valeur  ,  &:  le  contrat  du  jeu  elî  en  ce  cas  équitable. 

20.  Cette  égalité  de  valeur  dans  les  rifques  ie  trouve  toujours  dans  les 
jeux  de  pur  halard. 

Le  gain  de  la  partie  dépendant  dans  ces  jeux  entièrement  du  purhafard, 
l'un  des  joueurs  ne  pouvant  avoir  dans  ces  jeux  aucune  l'upériorité  tur  l'autre, 
le  rifque  que  chacun  des  joueurs  court ,  eft  néceffairement  égal.  C'efl:  pour- 
quoi il  eft  néceffaire ,  pour  l'égalité  dans  ce  contrat  ,  que  la  fomme  que  je 
joue  contre  vous ,  foit  égale  à  celle  que  vous  jouez  contre  moi. 

Néanmoins  fi  je  veux  bien  dans  ces  jeux  jouer  contre  vous  \\r\e  fomme 
plus  grande  que  celle  que  vous  jouez  contre  moi, putà , trois  écus  contre  deux; 
il  n'y  aura  pas  à  la  vérité  d'égalité  dans  le  contrat  :  néanmoins  il  ne  renfer- 
mera aucune  injuftice.  Il  exorbite  à  la  vérité  de  la  nature  des  contrats  in- 
téreffés  de  part  &  d'autre  ;  &  dans  le  cas  auquel  vous  gagnerez  la  partie  ,  il 
contient  une  donation  que  je  vous  fais  de  l'écu  dont  la  fomme  que  je  joue 
contre  vous  excède  celle  que  vous  jouez  contre  moi  :  mais  cet  avantage  que 
je  vous  fais,  étant  un  avantage  que  je  ne  puis  ignorer  ,  &  que  je  vous  tais  de 
mon  bon  gré  ,  &  avec  une  pleine  connoiffance  ,  ne  contient  aucune  injuftice. 

21.  Dans  les  jeux  qui  font  mêlés  d'adreffe  &  de  hafard  ,  tels  que  font  le  jeu 
du  triclrac,  le  jeu  de  piquet  &  autres,  fî  vous  êtes  plus  habile  que  moi  à  ce 
jeu,  il  y  a  plus  de  probabilité  que  ce  fera  vous  qui  gagnerez  la  partie  ,  qu'il 
n'y  en  a  que  ce  fera  moi  ;  par  conféquent  le  rifque  que  je  cours  de  vous  don- 
ner la  fomme  convenue  fi  vous  gagnez ,  cft  plus  grand  &  d'une  plus  grande 
valeur  que  celui  que  vous  courez  de  me  donner  la  niême  fomme  fi  je  gagne  : 
par  conféquent ,  fuivant  les  principes  que  nous  venons  d'établir ,  le  contrat  du 
jeu  renferme  éh  ce  cas  une  injustice. 

22.  On  peut  rétablir  de  deux  manières  l'égalité  dans  ce  contrat ,  &  le  rendre 
jufte  6c  équitable  entre  deux  joueurs  de  foi-ces  inégales.. 

La  première  de  ces  deux  manières  efl:  que  vous  me  donniez  un  avantage 
au  jeu  ;  par  exemple,  tant  de  points  d'avance,  qui  compenfent  la  fupériorité 
d'habileté  que  vous  avez  fur  moi ,  &  qui  rendent ,  au  moyen  de  cette  compen- 
fction ,  l'efpérance  du  gain  de  la  partie  auffi  probable  de  mon  côté  que  du 
vôtre. 

La  féconde  manière  de  rétablir  l'égalité  ,  efl  que  vous ,  qui  avez  fur  moi 
une  fupériorité  d'habileté ,  jouiez  contre  moi  une  fomme  plus  grande  que  celle 
que  je  joue  contre  vous  ,  dans  la  même  proportion  que  le  rifque  que  je  cours  dî 
perdre ,  ell  plus  grand  que  celui  que  vous  courez  de  votre  côté. 

Par  exemple,  fi ,  au  moyen  delà  grande  fopériorité  que  vous  avez  fur  moi, 
le  rifque  que  je  cours  de  perdre  eft  plus  grand  du  double  que  celui  que  vous 
courez,  il  y  aura  égalité  dans  le  contrat,  fi  vous  jouez  contre  moi  une  fommî 
qui  foit  le  double  de  celle  que  je  joue  contre  vous  ;  putà ,  fi  vous  jouez  ûx  livres 
contre  trois  que  je  joue  contre  vous. 
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Lorfque  la  fiipériorité  que  vous  avez  lur  moi ,  n'efl  pas  compenfée  de  l'une 
de  ces  deux  manières,  l'inégalité  qui  te  trouve  dans  le  contrat ,  le  rend  injuile  j 
fi  ce  n'efl  qu'en  jouant  contre  vous  avec  une  pleine  connoiffance  de  votre  lupé- 
riorité  lur  moi ,  j'aie  eu  intention  de  vous  grcitifîer  ,  Ik,  que  je  vous  Taie  dé- 
claré. 

Mais  fi  je  n'ai  pas  eu  intention  de  vous  gratifier,  &  que  néanmoins  ayant 
une  faufTe  confiance  que  le  hal'ard  me  tavorii'eroir ,  quoiqu'averti  de  votre  fu- 
périorité  ,  je  veuille,  quoiqu'à  forces  inégales  &  ians  aucun  avantage,  jouer 
contre  vous  une  iomme  égale  de  part  &  d'autre  ,  vous  ne  pouvez  pas  Tans 
injufîice  jouer  contre  moi  cette  Ibmme  égale ,  fans  me  faire  aucun  avantage 
de  votre  part. 

On  oppoiera  que  dans  le  contrat  de  vente ,  je  puis  fans  injufîice  vous 
vendre  une  chofe  qui  a  un  vice  ,  en  vous  avertiflant  du  vice.  La  réponfe  efl  que 
lorfque  je  vous  ai  averti  dti  vice  de  la  chofe  ,  je  puis  bien  vous  la  vendre  fans 
injullice  ,  pourvu  que  je  ne  vous  la  vende  que  le  prix  qu'elle  vaut ,  eu  égard 
au  vice  qu'elle  a  :  car  ne  vous  vendant  la  chofe  que  le  prix  qu'elle  vaut  ,  eu 
égard  à  ce  vice ,  il  y  a  égalité  dans  le  contrat  j  il  ne  renferme  aucune  injufîice  ; 
la  réticence  dti  vice  de  la  chofe  ,  qui  eût  pu  vous  détourner  de  l'acheter , 
étant  la  feule  injufîice  que  ee  contrat,  d'ailleurs  égal ,  pouvoit  renfermer.  Au 
contraire  ,  dans  notre  efpece  ,  quoique  vous  m'ayez  averti  de  votre  fupériorité 
au  jeu  ,  le  contrat  n€  laifîe  pas  d'être  injufle  ;  l'injuflice  du  contrat  ne  venant 
pas  en  ce  cas  de  la  réticence  de  votre  lupériorité  ,  mais  de  l'inégalité  que  cette 
fupériorité  caufe  dans  le  contrat,  lorfqu'elle  n'tfl  pas  compeniée  par  l'une  des 
deux  manières  dont  nous  avons  vu  ci-defliis  qu'elle  pouvoit  l'être. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  confentement  que  je  donne  à  jouer  avec  vous  à' 
forces  inégales,  en  étant  averti,  couvre  cette  injiillice,  fuivant  cette  maxime  , 
Voicnti  non  fit  injuria.  )q  réponds  que  cette  maxime  n'a  ici  aucune  application  : 
car  fi  je  confens  à  jouer  avec  vous  à  forces  inégales ,  quoiqu'averti  de  votre 
fupériorité,  ce  n'efl  pas  que  j'aie  la  volonté  de  vous  gratifier  &  de  vous  faire 
aucun  avantage ,  mais  c'efi  parce  que  je  me  per(uade  par  erreur ,  ou  que  je  iliis 
aufîi  habile  que  vous  ,  ou  que  je  fuis  heureux  au  jeu,  &  que  ce  bonheur  que  je 
m'imagine  avoir  au  jeu ,  compenfe  votre  fupériorité.  L'avantage  que  je  vous 
fais  en  jouant  contre  vous  à  forces  inégales,  n'efl  donc  pas  un  avantage  que 
je  vous  fais  vokns  ,  &  ce  n'efl  pas  le  cas  de  la  maxime  ,  Volcnù  non  fit  injuria  ; 
c'efl  un  avantxige  que  l'erreur  en  laquelle  je  fuis ,  m'engage  à  vous  faire  ;  oz. 
vous  ne  pouvez  pas  fans  injufîice  profiter  de  mon  erreur. 

23.  L'injuflice  qui  fe  rencontre  dans  le  contrat  par  lequel  je  joue  avec 
vous  à  ioxQQS  inégales  ,  quoiqu'averti  de  votre  fupériorité  ,  le  rend-elle  en- 
tièrement nul ,  ou  feulement  réformable  &  rédudible  à  la  fomme  contre 
laquelle ,  eu  égard  à  votre  fupériorité  ,  vous  auriez  pu  jouer  équitablement 
celle  que  vous  avez  jouée  t 

Par  exemple  ,  en  fuppofant  que  la  fupériorité  que  vous  avez  fur  moi ,  rende 
ie  rifque  que  je  cours  de  perdre  la  partie ,  plus  grand  du  double  que  cekii 
que  vous  courez  de  la  perdre  ,  vous  pouvez  jouer  équitablement  contre  moi 
ime  fomme  qui  foit  le  double  de  celle  que  je  jouerai  contre  vous.  Si  néanmoins 
cous  avons  joué  de  part  &  d'autre  une  iommo.  essaie, /?utà ,  une  fomme  de  fcç 
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livres,  rinjiifllce  que  renferme  ce  contrat ,  le  rend-elle  entièrement  nul ,  de  ma- 
nière que  11  vous  gagnez,  je  ne  vous  doive  rien?  ou  le  contrat  iëra-t-il  feu- 
lement réformable  ?  Je  penfe  qu'il  doit  feulement  être  réformable  ,  &  que  fi  vous 
gagnez  la  partie  ,  je  vous  dois  ,  non  pas  à  la  vérité  une  fomme  de  fix  livres  , 
mais  une  fomme  de  trois  livres ,  qui  eft  celle  contre  laquelle  vous  pouviez 
jouer  contre  moi  celle  de  fix  livres.  En  effet,  puifque  j'ai  voulu  jouer,  quoi- 
qu'averti  de  votre  fupériorité  ;  puifque  j'ai  pu  gagner  la  fomme  de  fix  livres, 
éc  que  vous  avez  couru  envers  moi  un  rifque  de  me  payer  cette  fomme  dans 
le  cas  auquel  j'aurois  gagné,  qui  étoit  un  cas  irès-poffible  ,  il  ne  feroit  pas 
équitable  que  de  mon  côté  je  n'en  eufle  couru  aucun.  Ceft  pourquoi,  dans 
le  cas  auquel  vous  avez  gagné  la  partie,  je  vous  dois  payer  pour  le  prix  du 
rifque  que  vous  avez  couru ,  non  pas  à  la  vérité  une  fomme  de  fix  livres  ,  le 
rifque  que  vous  avez  couru  n'étant  pas  égal  au  mien  ,  mais  une  fomme  de  trois 
livres  ,  qui  vu.  le  véritable  prix  de  ce  rifque  ,  qui  étoit  moindre  de  la  moitié 
que  celui  que  j'ai  couru. 

Il  faudroît  décider  autrement,  fi  par  dol  vous  m'aviez  engagé  à  jouer  contre 
vous  à  forces  inégales ,  en  me  .cachant  la  fupériorité  que  vous  aviez  fur  moi 
au  jeu.  Le  contrat  en  ce  casefi:  entièrement  nul  de  votre  côté.  Si  vous  gagnez, 
vous  ne  pouvez  licitement  rien  recevoir  du  prix  du  jeu  ;  &  fi  vous  l'avez  reçu , 
vous  êtes  obligé  à  me  le  rtftituer  :  car  c'efl  par  votre  dol  que  j'ai  été  engagé 
à  faire  cette  partie  de  jeu,  que  je  n'aurois  pas  voulu  faire  fi  j'avois  connu 
votre  fupériorité. 

24.  Lorfque  nous  avons  joué  enfemble  fans  nous  connoître  ,  Barbelrac  ,  en 
fon  Traite  du  Jeu  ,  /.  2  ,  chap.  2  ,  n.  i5  ,  penfe  que  la  fupériorité  que  vous  vous 
trouvez  avoir  iur  moi  ,  n'empêche  pas  que  vous  ne  puifliez  recevoir  licitement 
en  entier  le  prix  du  jeu  pour  la  première  partie  ;  parce  que  ne  nous  connoiffant 
ni  l'un  ni  l'autre  ,  fi  j'ai  couru  le  rifque  de  trouver  en  vous  un  joueur  plus 
fort  que  moi,  vous  avez  pareillement  couru  le  rifque  de  trouver  en  moi,  que 
vous  ne  connoifliez  pas,  un  joueur  plus  fort  que  vous  ;  ce  qui  fait,  dans  le 
contrat  que  nous  avons  fait  pour  cette  première  partie ,  une  égalité  de  rifques 
de  part&  d'autre,  qui  le  rend  équitable. 

Je  penfe  au  contraire  que  même  en  ce  cas  le  contrat  efl  réformable,  & 
que  vous  ne  pouvez  ,  fi  vous  gagnez  la  partie ,  recevoir  licitement  la  fomme 
entière,  mais  feulement  celle  contre  laquelle  ,  eu  égard  à  votre  fupériorité  , 
vous  pouviez  jouer  équitablement  celle  que  vous  avez  jouée.  Il  efl  vrai  qu'igno- 
rant de  part  &  d'autre  nos  forces ,  nous  avons  fait  de  bonne  foi  le  contrat  ; 
mais  le  rifque  que  je  cours  par  ce  contrat ,  étant ,  eu  égard  à  la  fupériorité  que 
vous  avez  fur  moi ,  plus  grand  ,  putâ  ,  du  double  que  celui  que  vous  courez ,  ce 
contrat  ne  laifle  pas  de  renfermer  en  foi  une  injuftice  ,  &  de  pécher  contre 
l'égalité  ,  en  ce  que  le  rifque  que  je  cours,  quoique  double  de  celui  que  vous 
courez ,  n'y  eft  pas  plus  payé  que  celui  que  vous  courez.  Ce  contrat  étant  donc 
injufle  en  foi ,  quoique  nous  l'ayons  fait  de  bonne  foi ,  vous  n'en  êtes  pas  moins 
obligé  à  en  réformer  l'injuflice,  en  réduifant  la  fomme  que  je  vous  dois  pour 
le  gain  de  la  partie ,  à  la  moitié  de  celle  que  vous  avez  jouée  contre  moi. 

Il  en  efl  de  ce  contrat  comme  d'un  contrat  de  vente  par  lequel  une  chofe 
auroit  été  vendue  au-delà  de  fon  jufle  prix.  Quoique  l'une  ÔC  l'autre  des  parties 
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aient  de  part  Se  d'autre  ignoré  le  prix  de  la  thofe  vendue,  &  aient  contrafté 
de  bonne  foi ,  le  contrat  ne  laifle  pas  d'être  injufte  en  foi  par  l'excès  du  prix  ;  Se 
le  vendeur  ,  lorfqu'il  vient  à  découvrir  cette  injuftice  ,  eft  obligé  à  la  réparer, 
en  rendant  à  l'acheteur  l'excédant  qu'il  a  payé  du  ]uûe  prix  ,  ou  en  l'en  déchar- 
geant, s'il  ne  l'a  pas  encore  payé.  Pareillement  quoique ,  dans  notre  efpece, 
nous  ayons  contradlé  de  bonne  foi ,  le  contrat  ne  laiffs  pas  d'être  injufte  ,  Sz 
vous  êtes  obligé  d'en  réformer  l'injuftice  de  la  manière  dont  nous  venons  de 
le  dire ,  lorfqu'en  jouant  ,  vous  vous  êtes  apperçu  de  votre  fupériorité. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Barbeirac  ,  que  chacun  des  joueurs  ,  ignorant  la 
force  de  fon  adverfaire  ,  lorfqu'ils  ont  fait  la  partie  ,  chacun  a  de  part  Sc 
d'autre  couru  le  rifque  de  trouver  dans  fon  adverfaire  un  joueur  plus  fort 
que  lui ,  ce  qui  forme  entre  eux  une  égalité  de  rifques  ;  je  réponds  que  ce  rifque, 
que  chacun  de  ces  joueurs  a  couru,  de  trouver  dans  fon  adverfaire  un  joueur 
plus  fort  que  lui ,  efl  un  rifque  étranger  ,  Sc  n'eft  pas  ce  qui  forme  la  fubflance 
du  contrat.  D'ailleurs  il  eft  faux  qu'il  y  ait  égalité  entre  les  joueurs  ,  même 
à  l'égard  de  cette  efpece  de  rifque  ;  car  le  rifque  que  le  bon  joueur  a  couru  de 
trouver  dans  fon  adverfaire  ,  qu'il  ne  connoiflbit  pas,  un  joueur  plus  fort  que 
lui ,  étoit  beaucoup  moindre  que  celui  que  couroit  le  joueur  ignorant. 

25.  Il  nous  refte  à  parler  de  la  troifieme  efpece  de  jeu,  qui  font  les  jeux 
du  pure  adrefTe,  Dans  ces  jeux  il  n'eft  pas  douteux  que  le  contrat  efl  inégal. 
Se  par  conféquent  injufle ,  fi  celui  des  joueurs  qui  eft  confidérablement  plus 
fort  que  l'autre  ,  ne  récompenfe  pas  la  fupériorité  qu'il  a  fur  lui ,  en  lui  don- 
nant au  jeu  un  certain  avantage,  comme  un  certain  nombre  de  points.  Sans 
cela  ,  à  moins  que  celui  qui  eil  le  plus  foible  n'ait  intention  de  couvrir  d'une 
perte  au  jeu  la  gratification  qu'il  veut  faire  à  l'autre ,  il  n'eft  pas  permis  à  celui 
qui  efl:  le  plu^  fort ,  de  jouer  avec  lui ,  môme  des  fommes  inégales. 

En  cela  les  jeux  de  pure  adreffe  font  différens  des  jeux  mixtes.  La  raifon  de 
différence  eu  fenfible.  Dans  les  jeux  mixtes  ,  le  halard  favorife  quelquefois 
tellement  le  joueur  ignorant ,  qu'il  lui  donne  le  gain  de  la  partie.  C'efl:  pour- 
quoi dans  ces  jeux  le  bon  joueur  ,  quelque  fort  qu'il  foit ,  n'a  pas  une  cer- 
titude du  gain  de  la  partie  ;  il  n'a  qu'une  plus  grande  probabilité;  il  ne  joue  pas 
à  coup  sûr;  il  court  un  rifque  ,  quoique  moins  grand  que  celui  que  court  le 
Joueur  ignorant  qui  joue  contre  lui  :  c'efl:  pourquoi  il  peut  jouer  équitablement 
contre  lui,  pourvu  qu'il  joue  une  fomme  plus  forte  que  celle  que  le  joueur 
ignorant  joue  contre  lui  ;  Se  elle  doit  être  plus  forte  dans  la  même  proportion 
que  le  rifque  que  court  l'autre  joueur  efl  plus  grand. 

Mais  dans  les  jeux  de  pure  adreffe,  le  joueur  qui  efl  confidérablement  plus 
fort  que  l'autre ,  n'a  pas  feulement  une  probabilité ,  il  a  une  certitude  morale 
du  gain  de  la  partie  :  il  joue  à  coup  sûr  ;  Se  n'ayant  couru  aucun  rilque  ,  il  ne 
peut  s'en  faire  payer  le  prix  par  aucune  fomme  ,  quelque  petite  qu'elle  foit ,  Sc 
quelque  inférieure  qu'elle  foit  à  celle  qu'il  auroit  jouée. 
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§.    I  V.     ■ 

De  la  fidélité  que  les  joueurs  doivent  apporter  au  jeu, 

16.  II  eft  évident  que  le  contrat  du  jeu  devient  injufte,  lorfque  les  joueurs 
manquent  à  la  tîdclité  qu'ils  doivent  apporter  au  jeu. 

C'efî:  pourquoi  fi  Tun  àts  joueurs  a  gagné  la  partie  par  des  tricheries  ,  putà  , 
en  regardant  le  jeu  de  Ion  adverfaire ,  ou  le  deffous  des  cartes  ,  ou  en  com- 
mettant d'autres  infidélités ,  quelles  qu'elles  foient  ,  il  ne  peut  pas  licitement 
recevoir  le  prix  du  jeu  ;   s'il  Ta  reçu ,   il  eft  obligé  à  reftitution. 

La  ralibn  en  eft  évidente.  Lorfque  les  joueurs  s'obligent  mutuellement  l'un 
envers  l'autre  de  donner  une  certaine  fomme  à  celui  d'entre  eux  qui  gagnera 
la  partie  ,  chacun  d'eux  n'entend  s'y  obliger  que  fous  la  condition  tacite  que 
celui  qui  aura  gagné  la  partie,  aura  apporté  au  jeu  la  fidélité  qu'il  y  doit 
apporter.  Lors  donc  qu'il  n'a  pas  apporté  au  jeu  cette  fidélité  ,  l'obligation 
que  l'autre  avoit  contractée  de  lui  payer  le  prix  du  jeu ,  tombe  par  le  défaut 
d'accompliftement  de  la  condition  fous  laquelle  elle  avoit  été  contractée  :  le 
prix  du  jeu  ne  lui  eft  pas  dû;  &  s'il  l'a  reçu  ,  il  eft  obligé  à  le  reftituer. 

Il  y  eft  encore  obligé  par  une  autre  railbn ,  qui  eft  que  celui  qui  commet 
un  dol  envers  quelqu'un  ,  eft  tenu  de  l'indemnifer  de  ce  qu'il  en  a  foufFerf.  Or 
les  tricheries  dont  l'un  des  joueurs  fe  fert  pour  faire  perdre  la  partie  à  l'autre, 
lont  un  dol  qu'il  commet  envers  lui  :  il  doit  donc  l'indemnifer  de  la  perte  de 
la  partie  qu'il  lui  a  caufée  par  ces  tricheries ,  6c  par  conféquent  lui  reftituer 
le  prix  du  jeu  qu'il  a  reçu  de  lui. 

27,  Par  cette  féconde  raifon  le  joueur  qui  a  ufé  envers  moi  de  tricheries 
pour  gagner  la  partie  ,  non-feulement  doit  me  reftituer  la  fomme  que  je  lui  ai 
payée,  pour  le  prix  du  jeu  ;  mais  s'il  paroiftbit  que  fans  tricherie  ce  fût  moi 
qui  l'eufte  gagnée,  il  doit,  outre  la  reftitution  de  la  fomme  que  je  lui  ai  payée  , 
me  payer  la  fomme  qu'il  m'eût  payée  û  j'eufte  gagné  la  partie  :  car  les  dom- 
mages &  intérêts  réfultans  de  fon  dol ,  dont  il  doit  m'indemnifer  ,  renferment 
non-feulement  la  perte  que  fon  dol  m'a  caufée  ,  mais  le  gain  dont  il  m'a  privé, 
quanmni  mïhï  abefl ,  &  quantum  lucrari  potui  ,  fuivant  la  définition  qu'en  donne 
la  Loi   I  3  7  ff.  Ratam  rem  hab. 

Si  je  m'appercevors  en  jouant  que  celui  contre  qui  je  joue ,  ufe  envers  moi  de 
tricheries,  pourrois-je  enufer  licitement  de  mon  côté,  &  recevoir  licitement  le 
prix  du  jeu ,  fi  par  mes  tricheries  je  gagnois  la  partie?  Non  ;  car  celui  contre  qui 
je  joue,  en  ufant  de  tricheries  envers  moi,  n'a  pas  intention  de  me  permettre 
d'en  ufer  de  mon  côté  ,  ni  de  renoncer  à  la  condition  fous  laquelle  il  s'eft  obligé 
(îe  me  payer  le  prix  du  jeu ,  qui  eft  que  je  gagnerai  la  partie  fans  le  fecours  d'au- 
cune^  tricheries  ;  c'eft  pourquoi  fi  j'en  ufe  ,  quoiqu'il  en  ait  ufé  le  premier ,  fon 
obligation  tombe  par  défaut  d'accompliftement  de  la  condition  fous  laquelle  il 
s'étoit  obligé  envers  moi,  &  le  prix  du  jeu  ne  m'eft  pas  dû.  Les  tromperies  dont  je 
me  fuis  apperçu,  n'ont  d'autre  effet  que  de  me  décharger ,  dans  îe  for  de  la  conf- 
cience  ,  de  l'obligation  de  lui  payer  le  prix  du  jeu ,  s'il  gagne  la  partie  ;  mais 
elles  ne  m'autorifent  pas  à  manquer  de  mon  côté  à  la  fidélité  qui  eft  due  au 
jeu, 

Quan4 
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Quand  même  celui  contre  qui  j'ai  joué,  ruroit ,  en  ufant  de  tromperies  envers 
moi  ,  conlenti  qu-.^  j'en  ulaffe  de  mon  côté  ,  je  n'aurois  pas  pour  cela  le  droit  de 
recevoir  le  prix  du  jeu,  dans  le  cas  auquel ,  par  mes  tricheries,  j'aurois  gagné  la 
partie  ;  car  une  telle  convention,  qui  efl:  nulle,  L.  27 ,  §.  3  ,  fF.  dcpracl. ,  ne  peut 
avoir  aucun  effet,  ni  me  donner  aucim  droit. 

28.  Barbeyrac  compte  avec  railon,  parmi  les  infidélités  que  l'on  commet  au 
jeu  ,  la  diffimulation  par  laquelle  je  n'avertis  pas  celui  contre  qui  je  joue,  d'une 
méprile  qui  lui  fait  compter  moins  de  points  qu'il  n'en  a  fait. 

Par  exemple,  fi  celui  contre  qui  je  joue  au  billard  ,  ayant  déjà  fait  dix  points 
depuis  la  partie  commencée,  par  méprife  &  pard^flraftion  n'en  compte  que  huit, 
&  que  m'étant  apperçu  de  fa  méprife  ,  je  le  lalffe  compter  huit  points,  cette  dif- 
fimulation  de  ma  part  efl  une  infidélité  que  je  commets  envers  lui  :  c'efi  pour- 
quoi fi  ,  profitant  de  fa  méprife,  je  gagne  la  partie,  qu'il  eût  gagnée,  s'il  eût 
compté  (qs  dix  points ,  non-feu'ement  je  dois  lui  rendre  la  fomme  qu'il  m'a 
payée  pour  le  prix  du  jeu,  mais  je  dois  lui  payer  celle  que  je  lui  eufié  payée 
s'il  eût  gagné. 

Il  en  eft  de  même  du  cas  auquel  celui  contre  qui  je  jouois  aux  quilles,  en  au- 
roit  abattu  fix  ;  &  croyant  n'en  avoir  abattu  que  cinq  ,  n'auroit  compté  que  cinq 
points  au  lieu  de  fix.  Si,  m'étant  apperçu  de  fon  erreur,  je  ne  l'en  ai  point  averti, 
c'eft  une  infidélité  de  ma  part  :  c'efi:  pourquoi  fi,  faute  de  ce  point  qu'il  a  omis 
de  compter,  il  a  perdu  la  partie,  qu'il  eût  gagnée  s'il  l'eût  compté,  je  dois  lui 
rendre  la  fomme  qu'il  m'a  payée  pour  le  prix  du  jeu,  &  lui  payer  celle  que  je 
me  fuis  obligé  de  lui  payer  s'il  gagnoit  la  partie. 

Section    IL 

Du  jeu  conjidéré  par  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  on  joue, 

19.  Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  entre  le  jeu  défintéreffé ,  &  le  jeu  intéreffé. 

J'appelle  jeu  déjîntérejfé ,  lorique  les  joueurs  jouent  à  rien,  ou  lorfqu'ils  jouent 
feulement  les  frais  du  jeu,  c'efl-à-dire  ,  loriqu'ils  conviennent  que  l'avantage  de 
celui  qui  gagnera  la  partie,  confiflera  en  ce  qu'il  ne  paiera  rien  des  frais  du  jeu, 
&  que  ce  fera  le  perdant  qui  paiera  en  entier  ce  qu'on  a  coutume  de  donner 
pour  le  prix  des  cartes  aux  domefciques  qui  les  fourniffent  ;  ou  lorfque  c'efl  une 
partie  de  paume  ou  de  billard,  ce  qu'il  efl  d'ufage  de  donner  au  tripotier  pour  la 
partie  de  paume  ou  de  billard. 

On  peut  auffi  appeller  jeu  déjindrejji y\or{c[\.\e  la  fomme  qu'on  joue  efl  fi  mo- 
dique, que  la  perte  de  cette  fomme  ne  puifTe  incommoder  celui  qui  perd  la  par-, 
tie  ,  &:  que  celui  qui  la  gagne,  ne  puifTe  pas  paroître  s'enrichir  en  la  gagnant. 

Lorique  la  chofe  qu'on  joue  efl  confidérable  ,  c'efl  ce  qu'on  appelle /^a  In-^ 
tçrcjjl^  ou  ^ros  jeu. 


Totm  Illf 
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§.     L 

Des  fins  qu  on  peut  avoir  dans  le  jeu  déjintérejjé, 

30.  II  y  a  plufieurs  fins  que  les  joueurs  peuvent  fe  propofer  lorfqu'ils  jouent, 
&L  qui  peuvent  les  porter  à  jouer. 

Parmi  ces  fins ,  il  peut  y  en  avoir  d'honnêtes ,  lorfque  le  jeu  efl  défintéreffti  : 
il  y  en  a  auifi  de  déshonnêtes. 

C'eft  unQ  fin  honnête ,  lorfqu'on  joue  pour  fe  procurer  une  récréation  &  un 
délaflement  dont  Teiprit  a  beioin. 

Il  efl  évident  que  cette  fin  ne  peut  fe  rencontrer  que  dans  les  perfonnes  qui , 
après  s'être  occupées  pendant  la  plus  grande  partie  de  la  journée ,  à  des  affaires  ou 
à  des  études  qui  demandent  de  l'application,  donnent  une  petite  partie  de  leur 
temps  à  un  petit  jeu,  pour  fe  procurer  le  délaffcment  dont  elles  ont  beioin. 

Cette  fin  ne  peut  pas  fe  rencontrer  dans  les  perfonnes  défœuvrées ,  qui  n'oc- 
cupant leur  efprit  à  rien  ,  n'ont  pas  befoin  de  lui  procurer  un  délaffcment. 

3  I.  La  fin  de  fe  rendre  le  corps  plus  fouple  ou  plus  vigoureux  ,  efl:  une  ^n. 
honnête  qu'on  peut  fe  propofer  en  jouant  à  certains  jeux  qui  renferment  un 
exercice  du  corps ,  tels  qu'étoient  chez  les  Grecs  &:  chez  les  Romains  la  lutte  &: 
la  courfe,  &  tels  qu'efi:  parmi  nous  le  jeu  de  paume.  On'ne  doit  néanmoins  donner 
à  ces  jeux ,  de  même  qu'à  tous  les  autres ,  qu'une  très-petite  partie  de  fon  temps. 

32.  C'efl  aufii  une  fin  honnête,  lorfqu'on  joue  par  un  motif  de  charité  &  de 
complaifance ,  pour  amufer  un  convalefcent  qui  a  befoin  qu'on  lui  prociure 
cette  difiipation. 

3  3 .  A  l'égard  de  ceux  qui  donnent  la  plus  grande  partie  de  leur  temps  au  jeu  , 
&  qui  n'ont  d'autre  fin  en  jouant  que  celle  de  paffer  le  temps,  &  d'éviter  l'ennui, 
cette  fin  ne  peut  pafler  pour  une  fin  honnête  :  elle  efi:  contraire  au  Droit  naturel , 
qui  condamne  l'oifiveté,  comme  contraire  à  l'ordre  de  Dieu  :  Homo  natus  ad  lu" 
borcm  ,ficut  avis  ad  volatum. 

Dieu  ayant  étabh  entre  les  hommes  ime  fociété  civile ,  tous  les  hommes  qui 
la  compofent  doivent,  chacun  félon  fes  talens  &  fon  goût,  s'occuper  à  quelr 
que  chofe  qui  foit  utile  au  bien  de  cette  fociété  (1). 

Le  temps  efl  la  chofe  du  monde  la  plus  précieufe  ;  c'efi:  Dieu  qui  nous  Ta  don- 
né ,  &  il  nous  en  demandera  compte  :  il  ne  nous  efl  pas  permis  d'en  perdre  la 
plus  petite  partie.  Il  efl  évident  que  ceux  qui  ne  fe  propofent  d'autre  fin  en  jouant 
c\\\e  celle  de  pajfer  le  temps ^  contredifent  direclement  ces  principes  du  Droit  natu- 
rel, puifqu'au  heu  de  regarder  le  temps,  fuivant  ces  principes  ,  comme  quel- 


(1)  De  ce  principe,  qu5  tous  les  hommes  doivent  s'occuper  à  quelque  chofe  qui  foit 
inkje  au  bien  de  la  fociété  civile  ,  on  ne  doit  pas  en  tirer  cette  conféquonce ,  que  ceux  qui  s'ea 
retranchent  volontairement ,  pour  fe  retirer  dans  un  Monaftere  .  pèchent  contre  le  Droit  na- 
turel ,  enfe  rendant  inutiles  à  L  fociété  civile  :  car  les  peffonnesqui ,  pour  de  bonnes  raifons, 
fe  retirent  dans  des  Monufleres  où  fefprit  de  la  Religion  s'eft  conicrvé  ,  contribuent  dans  leur 
retraite  ,  plus  que  perfonne,  au  bien  de  la  fociété  civile  par  leurs  prières  ,  par  lefquelles  ils 
fléchiffent  la  colère  de  Dieu,  &  détournent  les  punitions  que  nos  péchés  méritent,  6i.  ne 
inanqueroient  pas  d'attirer. 
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§.    I  I. 

De  la  Jin  que  peuvent  avoir  les  joueurs  dans  les  jeux  intérejfés, 

34.  Dans  les  jeux  intcrefles,  c'eft-à-dire,  lorfqu'on  joue  une  fomme  d'ar- 
gent confidérabie,  ou  quelque  autre  chofe  dont  la  perte  caufe  au  perdant  une  in- 
commodité notable,  la  feule  fin  qui  porte  à  ce  jeu,  efl  un  defir  déréglé  de  gagner, 
&  de  s'enrichir  de  la  dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue. 

35.  Les  fins  honnêtes  qui  pe-ivent  fe  rencontrer  dans  les  jeux  délintérefTés,  & 
que  nous  avons  rapportées  au  Paragraphe  précédent,  ne  peuvent  fe  rencontrer 
dans  le  jeu  intérefTé. 

Une  des  fins  les  plus  honnêtes  du  jeu  efî  celle  de  fe  rendre  le  corps  plus  fouple 
&  plus  vigoureux ,  aux  jeux  qui  contie  :;  ent  un  exercice  du  corps ,  tels  qu'eft  le 
jeu  de  la  paume.  Cette  fin  peut  bien  porter  à  jouer  à  la  paume;  mais  ce  n'efl  pas 
cette  fin  qui  porte  à  y  jouer  des  fommes  confidérables  :  car  il  fufFit  de  jouer  a  la 
paume  pour  procurer  au  corps  cet  avantage  ;  il  n'efl  pas  befoin  pour  cela  d'y 
jouer  gros  jeu.  Ce  ne  peut  donc  être  qu'une  autre  fin  ,  qui  efl:  Tavarice  &c  le 
defir  du  gain,  qui  porte  à  y  jouer  gros  jeu. 

36.  C'efl  une  fin  honnête  à  l'égard  de  tous  les  jeux,  que  de  chercher  A  fe  pro- 
curer une  récréation  &  un  délaffcment  dont  l'efprit  a  befoin.  Mais  ce  n'efl  pas 
cette  fin  qui  porte  un  joueur  à  jouer  gros  jeu,  puifqu'il  n'efl  pas  néceffaire  pour 
fe  procurer  par  le  jeu  ce  délafl'ement ,  de  jouer  un  gros  jeu  :  bien  loin  de  cela , 
il  n'y  a  que  le  jeu  défintérefTé  qui  foit  propre  à  procurer  cette  fin.  Le  gros  jeu, 
qui  excite  dans  les  joueurs  un  violent  defir  du  gain,  &  une  violente  crainte  de  la 
perte ,  qui  font  des  pafîions  qui  agitent  lame,  n'efl:  rien  moins  que  propre  à  pro- 
curer à  l'efprit  ce  délafTement. 

Les  partifans  du  gros  jeu  difent  que  le  jeu  efl  infipide ,  fi  on  ne  joue  gros  jeu ,  Se 
qu'il  ne  peut  par  conféquent  procurer  la  récréation  qu'on  cherche  dans  le  jeu.  Je 
réponds  que  fi  ces  joueurs  ne  recherchoient  dans  le  jeu  qu'à  fe  délaffer  l'efprit ,  le 
jeu  dcfmtérefTé  ne  leur  paroîtroit  pas  infipide:  il  ne  leur  paroît  tel  que  parce  qu'il 
ne  fatisfait  point  leur  avarice,  &:  le  defir  de  gagner  qu'ils  apportent  au  jeu.C'ell 
donc  le  defir  du  gain  qifi  efl  la  ieule  fin  qui  porte  à  jouer  gros  jeu  :  or  je  prétends  que 
cette  fin,  à  l'égard  du  jeu,  n'efl  pas  une  fin  honnête.  C'efl  ce  que  j'ai  à  prouver. 

3  7.  Je  ne  condamne  pas  touf  defir  &  toute  recherche  d'un  gain  légitime ,  pour 
fubvenir  à  nos  befoins  &  à  l'éducation  de  notre  famille  :  cette  rechtrche  n'a  rien 
que  d'honnête ,  lorfqu'elle  eil  dirigée  par  les  règles  de  la  jullice  ,  de  la  tempé- 
rance &  de  la  prudence.  Dans  le  jeu,  la  recherche  du  gain  qui  porte  les  joueurs 
h  jouer  gros  jeu  ,  eii  un  defir  déréglé  du  gain;  &  par  conféquent  la  fin  qui  porte 
les  joueurs  à  jouer  gros  jeu ,  n'efl  pas  une  fin  honnête. 

Je  dis  que  c'efl  un  defir  déréglé  du  gain  ;  car  ce  defir  n'efl  pas  conduit  par  la 
n;;fon ,  mais  par  la  pafTion.  Si  le  joueur  confultoit  la  raifon ,  elle  lui  feroit  apper- 
ccvoir  facilement  que  l'efpérance  du  gain  étant  dans  le  jeu  contrebalancée  par  un 
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..ifqiies  de  fe  niîner  &  de  s'appauvrir,  qui  eft  aufTi  grand  que  l'elpérance  du  gam," 
■e  jeu  n'efl  pas  le  moyen  de  parvenir  à  la  fin  qu  il  ie  propoie.  L'expérience  ache- 
/eroit  de  le  convaincre,  y  ayant  infiniment  beaucoup  plus  d'exemples  de  perlon- 
U^s  qui  fe  Ibnt  ruinées  au  jeu ,  qu'il  n'y  en  a  de  perfonnes  qui  s'y  ibient  enrichies  : 
>t  qui  ne  peut  guère  être  autrement,  parce  que  dans  le  jeu,  celui  qui  gagne  ne 
profite  pas  de  tout  ce  que  l'autre  perd ,  &  qu'il  en  faut  néccffairement  rabattre  les 
frah  du  jeu ,  qui,  quoique  peu  confidérables  par  rapport  à  ce  qu'il  en  coûte  cha- 
que fois,  le  deviennent  beaucoup  par  la  continuation  &c  l'aifiduité. 

Le  joueur  n'étant  pas  porté  par  fa  raifon  à  rechercher  dans  le  jeu  le  gain  qu'il 
defire  faire  ,  y  efl  porté  par  la  pafîîon  de  l'avarice  réunie  avec  la  parefle.  L'ava- 
rice fait  naître  en  lui  un  dcfir  avide  du  gain,  &  lui  fait  palier  en  revue  les  difFé- 
rens  moyens  de  gagner.  D'un  autre  côté,  la  parefie  s'oppofe  à  ce  qu'il  prenne, 
pour  parvenir  à  cette  fin,  quelques-uns  des  diiférens  genres  d'occupations  lucra- 
tives auxquelles  il  pourroit  être  propre  :  il  trouve  dans  le  gros  jeu  une  eipe- 
rancede  laire  un  gros  gain  fans  travail;  cette  vue  flatte  fon  avarice,  &  en  même 
templ  fa  parefTe.  Séduit  &  aveuglé  par  ces  deux  payions,  il  donne  toute  fon  ap- 
plication à  confidérer  le  gros  jeu  fous  cette  face,  &  il  ne  fait  aucune  attention  à 
l'autre  face  de  jeu ,  qui  lui  feroit  appercevoir  le  danger  du  jeu ,  &  le  rifque  qu'un 
joueur  court,  en  jouant  gros  jeu,  de  fe  ruiner,  ou  de  s'c-ppauvrir  confidéra- 
blement.  Cette  recherche  du  gain,  qui  efî  la  fin  qui  porte  les  joueurs  à  jouer  gros 
jeu  ,  n'étant  donc  point  produite  par  la  raifon ,  mais  par  la  pafîion ,  elle  eiî  un 
dfcfir  déréglé  ,  &:  n'efl  pas  par  conféquent  une  fin  honnête. 

38.  Cette  recherche  du  gain  dans  le  gros  jeu,  peut  d'autant  moins  pafTer  pour 
une  fin  honnête  ,  qu'elle  efl  diredement  oppofée  au  premier  précepte  du  Droit 
naturel,  qui  nous  ordonne  d'aimer  notre  prochain  comme  nous-mêmes.  Car  un 
joueur  ne  pouvant  faire  un  gros  gain  au  jeu  qu'aux  dépens  de  celui  contre  qui  il 
joue  ,  en  le  ruinant  ou  en  l'appauvriffant ,  il  s'enfuit  que  la  {in  que  fe  propofe 
le  joueur  de  faire  au  jeu  un  gain  confidérable,  renferme  néceffairement  la  recher- 
che de  la  ruine  ou  de  l'appauvrifîement  de  celui  contre  qui  il  joue,  qui  efî  infé- 
parable  de  cette  fin.  La  fin  qui  porte  à  jouer  gros  jeu ,  efl  donc  diredement  con- 
traire à  la  charité  &  au  Droit  naturel ,  &  par  conféquent  elle  n'efl  pas  une  fin 
honnête. 

Dans  tous  les  contrats  intéreffés  de  part  &  d'autre ,  qui  font  reçus  dans  la  fociété 
civile,  chacune  des  parties  contrariantes  trouve  un  avantage  dans  le  contrat,  & 
les  parties  fe  rendent  réciproquement  fervice.  Cela  efl  évident  dans  les  contrats 
commutatifs.  Par  exemple ,  lorfque  je  vends  le  vin  de  ma  récolte  à  un  marchand , 
ce  marchand  me  fait  plaifir  en  me  donnant  de  l'argent  pour  cette  marchandife ,  qui 
m'embarrafferoit,  &  je  lui  fiis  réciproquement  plaifir  en  lui  vendant  une  mar- 
chandife fur  laquelle  il  compte  faire  un  profit  dans  fon  commerce.  Cela  fe  ren- 
contre aufîi  dans  les  contrats  aléatoires.  Par  exemple ,  lorfque  je  donne  à  un 
riche  père  de  famille  un  héritage  pour  une  groffe  rente  viagère,  il  me  fait  plaifir 
en  me  procurant  le  moyen  de  vivre  plus  à  mon  aife  ,  par  la  groffe  rente  qu'il  me 
fdit  pour  un  héritage  dont  je  n'ai  pas  befoin  après  ma  mort;  &:  je  lui  fais  plaifir 
de  mon  côté,  en  lui  procurant  une  chofe  dont  il  fe  trouvera,  après  ma  mort, 
avoir  payé  le  prix  fans  prefque  s'en  être  apperçu  ,  ayant  trouvé  dans  le  revenu 
de  k$  biens  ou  de  fa  profeffion ,  de  quoi  payer  ma  rente  viagère. 
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Pareillement,  dans  le  contrat  d'affurance  maritime,  les  afTiireiirs  me  font 
plaiilr  en  me  procurant  la  commodité  de  faire  avec  fureté  un  commerce  mari- 
tim^e  que  je  n'oferois  pas  faire  fans  cela,  à  caufe  des  gros  rifques  auxquels  ce 
commerce  expofe,  &  que  je  ne  fuis  pas  en  état  de  fupporter.  De  mion  côté ,  je 
leur  fais  plaifir ,  en  contribuant  par  h  prime  eue  je  leur  donne,  à  l'entretien  de 
leu^ commerce  d'affurance,  qui ,  quoique  dangereux,  &: fujet  à  de  grolTes  pertes , 
leur  procure  néanmoins  affez  ordinairement  un  gain  quicft  vraifcniblable,  par  la 
fuppuîation  qu'ils  fçavent  faire  de  ce  dont  le  nombre  des  vaifTeaux  qui  arrivent 
à  bon  port ,  furpaffe  ordinairement  celui  de  ceux  qui  périffent  en  chemin. 

Dans  ce  contrat  d'affurance ,  l'une  des  parties  ne  recherche  pas  la  perte  du 
bien  de  l'autre  :  celui  qui  fait  affurer,  ne  cherche  rien  autre  chofe  que  la  fureté 
des  fonds  qu'il  fait  affurer.  S'ils  arrivent  à  bon  port ,  il  efl:  charm.é  que  les  affu- 
reurs  avec  qui  il  a  contracté,  aient  gagné  h  prime  qu'il  leur  a  donnée,  fans  qu'il 
leur  en  coûte  rien. 

On  doit  dire  la  m.ême  chofe  du  contrat  à  la  groffe. 

Il  s'en  faut  bien  qu'il  en  foit  de  miême  dans  le  contrat  du  jeu  ;  il  s'en  faut  bien 
Gue  les  parties  s'y  rendent  réciproquement  fervice.  Au  contraire,  dans  ce  contrat , 
l'une  des  parties  ne  peut  y  îrouver  l'avantage  qu'elle  y  recherche,  qu'en  dépouil- 
lant l'autre  :  chacun  des  joueurs  ne  cherche  qu'à  dépouiller  celui  contre  qui  il 
joue ,  comme  deux  duellifles  cherchent  réciproquement  à  s  ôîer  la  vie. 

Le  contrat  du  gros  jeu  a  donc  une  fin  contraire  à  la  charité,  &  diredemcnt 
oppofce  aux  principes  de  la  fociété  civile ,  qui  n'a  établi  les  commerces  & 
les  contrats  que  pour  que  les  membres  de  cette  fociété  s'aidaffent  mutuelle- 
ment, &  fe  rendiffent  mutuellement  fervice.  Le  contrat  du  gros  jeu  ,  confidéré 
du  côté  de  fa  fin ,  eft  donc  contraire  aux  bonnes  mœurs ,  &  comme  tel ,  doit 
être  profcrit. 


CHAPITRE    II, 

Où  l'on  rapporte  les  Loix  des  Romains  &  les  nôtres  fur  le  Jeu, 

§.     I. 

Loix  Romaines. 

39.  "^  E  jeu  étoit  très-févérement  défendu  par  les  Loix  Romaines.  Le  Jurif- 
IjLa  confulte  Paul  fait  mention  d'un  Sénatus-confulte  qui  défendoit  de  jouer 
de  l'argent  à  quelque  jeu  que  ce  fût ,  fi  ce  n'eff  à  certains  jeux  qui  contenoient 
un  louable  exercice  du  corps ,  &  étoient  utiles  pour  la  guerre  ,  lefquels  étoient 
nommément  exceptés  :  Senatûs-confultum  vetuit  in  peciiniam  ludere  ;  prcztcrquàm 
Jî  quis  certethajîd  vel  pilo  jaciendo^  vel  currendo  ^faliendo  ,  luclando ,  piignando  , 
quodvinutis  causa  fiât  ;  L.  2  -,fin. ,  ff.  de  aUatorib. 

40.  Cette  défenfe  de  jouer  de  l'argent  com.prenoit  toutes  les  chofes  apprécia- 
bles à  prix  d'argent.  Il  étoit  feulement  permis  de  jouer  fon  écot  dans  un  fellin  , 
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même  à  des  jeux  de  hafard  :  Quod  in  convïvio  vcfccndï  causa pon'uur  ^  in  eam  rem 
alcd  liidere pùrmitîiiur ;  L.  4,  ff.  d.  tit. 

La  raifon  de  cette  exception  ell  ienfible.  La  fin  qui  rend  le  jeu  contraire  aux 
bonnes  moeurs ,  qui  confiiie  dans  le  defir  de  s'enrichir  aux  dépens  &  par  la 
dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue,  ne  fe  rencontre  pas  dans  ce  cas,  où  le  prix 
du  jeu  ne  doit  pas  entrer  dans  la  poche  du  gagnant ,  mais  doit  être  employé  au 
feilin. 

41.  Ce  Sëiiatus-confulte  qui  défendoit  de  jouer  de  l'argent ,  ne  fe  bornoit 
pas  à  dénier  l'aftion  pour  ce  qui  avoit  été  gagné  au  jeu;  il  donnoit  une  a£lion 
au  perdant  contre  le  gagnant ,  pour  répéter  ce  qu'il  lui  avoit  payé  pour  le 
prix  du  jeu. 

O'Ci  admettoit  à  cette  répétition ,  même  les  enfans  contre  leur  père  ,  &  les  af- 
franchis contre  leur  patron  :  Advcrsàs  parentes  &  patronos  ejl  repetitio  ejus  quod 
in  aUâ  (i)  lufum  ejl  ;  (2)  udlis  ex  hoc  edicl»  (3)  datur  ;  d.  L.  4 ,  §,   2. 

On  ne  fçait  pas  précifément  le  temps  de  ce  Sénatus-confulte  ;  il  peut  être  du 
temps  de  Septime-Sévere  ,  ou  de  quelqu'un  de  fesprédéceffeurs.  Quoi  qu'il  en 
foit ,  il  n'avoit  pas  établi  un  Droit  nouveau  ;  il  ne  failoit  que  confirmer  les 
anciennes  Loix,  qui  n'étoient  malheureufement  que  trop  mal  obfervées.  Il  eft 
fait  mention  dans  la  féconde  Philippique  de  Cicéron,  n.  2.8  ^  d'une  procédure 
criminelle  (^publicum  judicium  )  établie  contre  ceux  qui  jouoient  aux  jeux  de 
hafard. 

42.  Ceux  qui  recevoient  chez  eux  des  joueurs  pour  y  jouer  à  des  jeux  de 
h:;lard,  étoient  fi  odieux,  que  le  Préteur  leur  refufoit  toute  adion  pour  les  in- 
fultes  qu'on  leur  auroit  faites ,  les  dommages  qu'on  leur  auroit  caufés  ,  ou  les 
vols  qu'on  leur  auroit  faits  pendant  ce  temps  :  Si  quis  eum  apud  quem  alcd  lufum 
e[fc  dicetur ,  verif^raverit ,  damnumve  ei  dcderit ,  aiit  Ji  quid  eo  tempore  dolo  ejus 
jiibflracîiirn  ejl ,  jndicium  non  dabo  ;  L.    i  ,  if.  d.  tit. 

Le  Préteur  jugeoit  que  cet  homme  ayant,  en  recevant  des  joueurs  chez  lui, 
tlonné  occafion  à  ces  délits,  n'étoit  pas  recevable  à  s'en  plaindre. 

43.  Le  Préteur  puniffoit  aufii  ceux  qui  avoient  forcé  quelqu'un  à  jouer;  ils 
étoient  punis  par  amende  ou  par  prifon  ;  d.  L.  i  ,  §.  fin  ;  L.  2. 

44.  Juflinien  a  enchéri  fur  les  Loix  contre  le  jeu.  Il  défend,  comme  l'avolt 
■  fait  l'ancien  Sénatus-confulte  ,  de  jouer  à  l'argent ,  à  quelque  efpece  de  jeu  que 

ce  foit,  à  l'exception  léulemenî  de  certains  jeux  qui  font  nommés  dans  fa  Conf- 


(i)  Nous  avons  fuivi  la  leçon  de  Cujas,  qui  a  reftitué  dans  le  texte  ce  mot  aleâ-,  au  lieu 
ÙQ  famihâ,  qui  ne  préfente  aucun  fens. 

(a)  Les  enians  &  les  afiianchis  n'étoient  pas  admis  à  intenter  l'action  direêla,  c'eft-à-dire, 
qu!  naît  direétement  de  cette  Loi  ;  parce  que  cette  a6lion  étant  fatnofu  ,  elle  emportoit  note 
d'infamie  contre  le  joueur  qui  étoit  condamné  par  cette  atlion ,  &  qu'il  n'étoit  pas  permis 
d'intenter  les  aéHoiis  de  cette  efpece  contre  les  perfonnes  à  qui  on  devoit  le  relpeft.  Mais, 
à, la  place  de  cette  a6iion,on  donnoit  aux  enfans  &.  aux  afiranchis  une  aétion  utilis  ou  in 
fûBu-n ,  qui,  fans  emporter  infamie,  étoit  aux  mêmes  fins. 

(3)  Cet  Edit  eft  le  Sénatus  confulte  dont  Paul  parle  au  commencement  de  la  Loi.  Les 
Edits  des  |)remiers  Empereurs  étoient  confirmés  par  un  Sénatus-confulte;  c'eft  pourquoi 
ces  Loix  s'appellerent  pramifcuc ,  tantôt  Eiiihim  y  tantôt  Senatûs-confultum.  Voyez  notrg 
Préface  i/z  Pand.  J.'jUn, ,  pjge   15. 
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titution,  qui  contiennent  un  louable  exercice  du  corps  :  mais  au  lieu  que  l'an- 
cien Sénatus-coniulte  avoit  permis  de  jouer  de  l'argent  à  ces  jeux ,  fans  limiter  la 
fomme,  Juiiinien  ordonne  qu'on  ne  pourra  jouer  à  ces  jeux  permis  plus  d'un 
écu  d'or  pour  une  partie  de  jeu. 

A  l'égard  des  autres  jeux ,  Juftinien  donne  une  aftion  aux  perdans  contre  les 
gagnans ,  pour  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  payé  pour  le  prix  du  jeu ,  comme 
avoit  fait  l'ancien  Sénatus-confulte  ;  mais  il  ajoute  deux  chofes.  i^.  Il  ordonne 
que  cette  adion  ne  fera  pas  fujette  à  la  prefcription  ordinaire  à  laquelle  font 
iujettes  toutes  les  aftions ,  qui  efl  celle  de  trente  ans ,  &  que  le  perdant  &  fes 
héritiers  feront  reçus  à  cette  répétition  pendant  le  temps  de  cinquante  ans.  1°.  Il 
ordonne  que ,  dans  le  cas  auquel  le  perdant  négligeroit  de  répéter  la  fomme  qu'il 
a  perdue  au  jeu,  les  Officiers  municipaux  de  la  ville  où  le  délit  a  été  commis, 
pourroient  pourfuivre  la  répétition  de  cette  fomme ,  pour  être  employée  à  des 
ouvrages  publics  pour  l'utilité  &  la  décoration  de  la  ville  ;  L.  i  ,  2  &  3  ,  Cod. 
de  AUat, 

%.   1 1. 

Des  Lo'ix  des  Rois  de  France, 

45.  Nous  trouvons  dans  les  Capitulaires  de  Charîemagne  une  Loi  de  ce 
Prince  ,  qui  confirme  les  défenfes  de  jouer  aux  jeux  de  halard,  faites  tant  aux 
Laïques  qu'aux  Eccléfiaftiques  ,  par  le  Concile  de  Mayence,  tenu  Tan  813. 

Nous  avons  une  Ordonnance  de  S.  Louis,  de  Tan  12,54,  qui  défend  de 
jouer  aux  dez. 

Nous  en  avons  une  de  Charles  le  Bel ,  de  l'an  1 3  1 9 ,  &  de  Charles  V,  du  1 5 
Avril  1369,  qui  défend  les  jeux  de  dez,  de  tables  ou  triélrac,  de  quilles  ,  de 
billes,  de  boules,  &  généralement  tous  les  jeux,  à  l'exception  de  ceux  qui  font 
propres  à  exercer  au  fait  des  armes;  à  peine,  contre  les  contrevenans ,  de 
40  fous  d'amende. 

46.  Par  la  fuite  tous  les  jeux  ne  furent  pas  indiftinftcment  défendus;  car 
Charles  VIII ,  dans  une  Ordonnance  pour  la  police  des  prifons  du  Châtelet  de 
Paris ,  après  avoir  fait  une  défenfe  générale  aux  prifonniers  de  jouer  aux  dez  , 
permet  aux  perfonnes  de  naiffance  qui  y  font  retenues  pour  caufes  légères  & 
civiles ,  de  jouer  au  triârac  &  aux  échecs. 

De  Lamarre ,  en  fon  Traité  de  la  Police  ,  rapporte  des  Lettres-patentes  de 
François  I,  en  faveur  du  jeu  de  la  paume,  qui  permettent  d'exiger  ce  qui  a 
été  gagné  à  ce  jeu. 

47.  Charles  IX,  par  l'Ordonnance  d'Orléans,  art,  101 ,  défend  avec  les  bor- 
dels ,  tous  brelans ,  jeux  de  quilles  &  de  dez  ;  à  peine  ,  contre  les  contre- 
venans ,  d'être  punis  extraordinairement. 

Le  même  Prince,  par  l'Ordonnance  de  Moulins  ,  en  1 566  ,  art.  Sc)  ,  donne 
une  aftion  aux  mineurs  pour  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  aux  jeux  de 
hafavà,fans  néanmoins  approuver  ces  fortes  de  jeux  entre  majeurs. 

48.  Par  une  Déclaration  du  Roi  Louis  Xîîî ,  du  30  Mai  161 1 ,  il  efl:  dit  : 
«  Faifons  défenfes  à  toutes  perfonnes  de  tenir  brelans,  ni  s'affembler  pour  jouer 
«  aux  cartes  ou  aux  dez,  même  aux  propriétaires  détenteurs  de  leurs  mailbns  3 


I  lo  Traité  du  Contrat  du  Jeu  , 

»  ou  locataires  d'icelles ,  d'y  recevoir  ceux  qui  tiendront  Icfdits  brelans  ,  ou 
»  joueront  èfdits  jeux,  à  peine  d  amende,  d  autre  punition,  s'il  y  échvii,  6ç 
»  d'être,  en  leur  propre  &  privé  nom,  relponfable^  de  la  perte  d  s  denier^  qui 
»  y  fera  faite,  &  tenus  a  la  reftitution  d'iceux  ♦>.  Enjoignons  aux  JugfS  de  ie 
tranfporter  es  niaifons  où  ils  feront  avertis  y  avoir  brelans  &  aflemblévo, ,  de 
fe  faifir  de  ceux  qui  s'y  -trouveront ,  enfemble  de  leur  argent ,  bagues,  joyaux  , 
&  autres  chofes  expofées  au  jeu,  en  faire  Ôi  diftribuer  les  deniers  aux  ^^auvres 
des  Hôtels-Dieu,  &c. 

L'Arrêt  d'enregiftrement  déclare  nulles  les  promeffes  faites  pour  le  jeu  ,  & 
ordonne  que  toute  adion  foit  déniée  pour  railon  d'icelles. 

L'Auteur  de  la  Morale  de  Grenoble  rapporte  mal  cette  Dcclaraf  on  de  i6i  i  : 
il  femble  lui  faire  dire  qu'elle  donne  à  ceux  qui  ont  perdu  une  fomme  au  j;  u,  le 
droit  de  la  répéter  contre  les  gagnans  à  qui  ils  l'ont  payée.  Il  paroît  au  contrau-e 
par  les  termes  de  cette  Déclaration  que  nous  venons  de  rapporter,  &  qui  eft 
rapportée  en  entier  dans  le  Traité  de  la  Police  de  Lamarre  ,  tome  i  ,  page  468 , 
que  ce  n'eft  pas  contre  le  joueur  que  cette  répétition  eft  accordée  ;  mais  c'cfl 
contre  celui  qui  a  prêté  fa  maifon  pour  jouer.  La  Loi  prononce  cette  peine 
contre  lui  ,  pour  le  punir  d'avoir  donné  lieu  à  la  perte  du  jeu  en  pi  étant 
fa  maifon. 

On  peut  voir  dans  le  même  Traité  de -Police  les  Arrêts  &  Réglemens  de  po- 
lice contre  ceux  qui  donnent  à  jouer ,  fur-tout  aux  jeux  de  pharaon  ,  de  baf- 
fette  ,  de  lanfquenet  6c  autres. 


CHAPITRE     III. 

Si  le  Jeu  produit  quelque  obligation  i  &  Ji  l'on  eji  ohligé  de  rejlnuer 
ce  qu'on  a  g<^gi^é  au  Jeu  ,  à  ceux  qui  ont  perdu, 

49.  ^  Es  anciennes  Ordonnances  de  nos  Rois  ayant  défendu  tous  les  jeux, 
JLi  à  l'exception  de  ceux  qui  font  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  ÔC 
n'ayant  fait  aucune  dirtinûion  à  l'égard  de  tous  les  autrei-  jeux  ,  entre  ceux  qui 
font  jeux  (i'adrefTe,  &  ceux  qui  lont  jeux  de  hafard  ,  m  entre  le  gros  jeu  6c 
le  petit  jeu;  c'étoit  une  coniéquence  que  les  jeux,  quels  qu'ils  tuffent,  à 
l'exception  de  ceux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes ,  ne  puifent  produ-re 

bligation  civile,  &  que  les  joueurs  ne  duifent  pas  être  reçus  à  pourluivr^.  en 
Juilice  le  paiement  de  ce  qu'ils  auroiçnt  gagné  au  jeu. 

50.  Quoique  par  la  f  ûte  la  défenfe  des  jeux  ait  été  bornée  aux  jeux  de  ha- 
fard, néanmoins  la  Jurifprudence  s'eft:  confervée  de  dénier  1  adion  pour  k  jeu, 
à  l'égard  de  quelque  jeu  que  ce  fût. 

La  raifon  eil,  que  quoique  la  défenfe  des  jeux  ne  fubfifte  aujourd  hul  qu'à 
l'égard  des  jeux  de  hafard,  les  autres  jeux  font  plutôt  tolérés  qu'autorilés  ;  ou 
s'ils  font  permis,  ils  ne  le  font  que  comme  fimples  récréations,  &  ne  font  point 
confidérés  comme  aftes  de  commerce,  deftinés  à  produire  des  droits  &:  des  obli- 
gations. C'eil  pourquoi  les  joueurs  peuvent  bien  recevoir  honnêtement  &  lici- 
tement 
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tementles  Tommes  modiques  qu'ils  ont  gagnées  en  jouant  à  un  petit  jeu;  mais 
quelque  permis  que  loient  ces  petits  jeux  ,  ils  ne  le  font  pas  juiqu'au  point  de 
donner  aux  joueurs  une  aûion  pour  pourfuivre  en  Jullice  le  paiement  des 
fbmmes  qu'ils  y  ont  gagnées. 

51.  A  l'égard  des  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes ,  ces  jeux  étant 
expreflement  autorités  par  les  Loix ,  on  doit  donner  une  adion  aux  joueurs 
pour  le  paiement  de  ce  qu'ils  ont  gagné  à  ces  jeux.  Par  exemple ,  fi  plufieurs 
perfonnes  ont  joué  enfemble  un  écu  au  profit  de  celle  d'entre  elles  qui  tireroit 
le  plus  jufte  (on.  coup  de  fufil  dans  un  blanc  ;  ce  jeu  étant  un  jeu  propre  à 
exercer  pour  le  fait  des  armes  ,  &  expreflement  autorifé  ,  je  penfe  que  le 
gagnant  doit  avoir  une  adion  pour  contraindre  au  paiement  de  l'écu  les 
refufans. 

Mais  fi  l'on  avoit  joué ,  même  aux  jeux  de  cette  efpece  ,  des  fommes  excefîî- 
ves ,  je  crois  que  l'adion  devroit  être  déniée  au  gagnant  :  car  la  fin  de  ces 
jeux  n'efl:  plus  alors  celle  de  faire  connoître  fon  habileté  dans  un  exercice  utile  , 
mais  celle  de  s'enrichir  en  dépouillant  ceux  contre  qui  on  joue  ,  qui  eft  une 
fin  déshonnête.  C'eft  pourquoi  Juftinien  ,  comme  nous  avons  vu  ci-deffus  , 
fixe  la  fomme  qu'on  pouvoit  jouer  licitement  à  ces  jeux  d'exercice.  Cette 
fomme  n'étant  pas  fixée  parmi  nous ,  elle  doit  être  laiflee  à  l'arbitrage  du  Juge. 

52.  La  plus  grande  difficulté  fur  l'obligation  du  jeu  ,  concerne  le  for  de  la 
confcience.  C'efl:  une  queflion  controverfée ,  fi  dans  ce  for  celui  qui  a  perdu 
fur  fa  parole  une  fomme  confidérable  à  des  jeux  défendus ,  eft  obligé  de  la 
payer ,  ou  fi  au  contraire  celui  qui  l'a  gagnée  n'efl:  pas  obligé  de  la  reftituer 
au  perdant  qui  la  lui  auroit  payée.  On  peut  examiner  cette  queflion  dans  deux 
cas  différens  ;  1°.  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  condamne  le  jeu  fans  donner 
d'adion  aux  perdans  pour  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au 
jeu  'y  2°.  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  donneroit  aux  perdans  cette  répétition, 

§.      I. 

Examen  de  la  quejl'ion  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  condamne  le 
jeu  ,  fans  néanmoins  accorder  aux  perdans  la  répétition  des 
fommes  perdues    au  jeu, 

53.  C'eft  le  cas  dans  lequel  nous  nous  trouvons  dans  les  Provinces  du  Royaume 
qui  ne  font  pas  régies  par  le  Droit  écrit  :  les  Loix  Romaines  qui  donnent  aux 
joueurs  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  au  jeu ,  étant  des  Loixpofitives ,  n'y 
ont  pas  force  de  Loi.  Nous  n'avons  dans  ces  Provinces,  de  Loix  civiles  fur  le  jeu  , 
que  les  Ordonnances  de  nos  Rois ,  les  Arrêts  &  Réglemens  de  Police  faits  en 
exécution.  Or  toutes  ces  Loix  fe bornent  à  condamner  les  jeux,  à  prononcer  de 
grofles  amendes  contre  ceux  qui  donnent  à  jouer  ,  &  à  dénier  l'aftion  pour  ce 
qui  a  été^ gagné  au  jeu  ;  mais  il  n'y  a  aucune  de  ces  Loix  qui  donne  aux  perdans, 
loriqu'ils  lont  majeurs  ,  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu. 
L'Ordonnance  de  Charles  IX ,  que  nous  avons  rapportée  au  Chapitre  précédent , 
en  accordant  cette  répétition  aux  mineurs,  fuppofe  clairement  que  les  majeurs 
qui  ont  perdu  au  jeu  à^s  fommes  conlidérables  ,  n'en  ont  pas  la  répétition , 
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lorfqirils  les  ont  payées  ;  nam  qui  dicit  de  uno ,  negat  de  altero;  &  ce  qui  y  eft 
ait  ^  fans  approuver  les  Jeux  entre  majeurs^  eft  iineimprobation  du  jeu  qui  peutbren 
faire  dénier  nux  gagnans  Tadion  ,  mais  qui  n'efl  pas  fiiffifante  pour  faire  donner 
une  aftion  aux  perdans ,  pour  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au 
jeu,  lorfqu'ils  les  ont  payées. 

54.  Quoique  les  gagnans  ne  foient  obligés  par  aucune  Loi  civile  à  la  reftitu- 
tion  des  fommes  qu'ils  ont  gagnées  au  jeu  ,  ne  font-ils  pas  obligés  à  cette  reftitu- 
tion  dans  le  for  de  la  confcience  ;  ou  au  contraire  les  perdans  ne  font-ils  pas  obli- 
gés dans  ce  for  à  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues ,  quoique  la  Loi  civile  ne 
donne  pas  d'aâion  pour  les  y  contraindre  ?  C'efl  ce  qu'il  s'agit  ici  d'examiner. 

La  queflion  eft  très-controverfée.  Ceux  qui  foutiennent  cjue  le  joueur  qui  a 
gagné  au  jeu ,  eft  obligé  dans  le  for  de  la  confcience  de  reftituer  ce  qu'il  a  gagné 
à  celui  à  qui  il  l'a  gagné ,  fe  fondent  fur  ce  raifonnement  :  On  ne  peut  pas  retenir 
juftement  ce  qu'on  a  acquis  fans  caufe  ,  ou  pour  une  caufeinjufte.  Or  une  fomme 
confidérable  qu'un  joueur  a  gagnée  à  un  jeu  de  hafard  condamné  par  les  Loix, 
eft  acquife  par  une  caufe  injufte  :  donc  il  ne  peut  pas  la  retenir  en  confcience ,  & 
il  doit  la  reftituer.  Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire  répondent  qu'il  faut 
diftinguer  entre  une  caufe  qui  eftmauvaife&  injufte  en  elle-même  &  intrinfe- 
quement ,  &  celle  qui  ne  contient  en  foi  &  intrinféquement  aucune  injuftice,  & 
qui  n'eft  mauvaife  que  par  quelque  vice  qui  lui  eft  extrinfeque.  Lorfque  la  caufe 
eft  mauvaife  en  foi ,  c'eft  le  cas  de  l'obligation  de  reftituer.  Par  exemple,  lorfque 
j'ai  reçu  de  vous  un  gros  intérêt  ufuraire  en  exécution  d'un  contrat  ufuraire,  je 
furs  obligé  à  reftitution  ,  parce  que  le  contrat  ufuraire  qui  eft  la  caufe  de  mon 
acquilition  ,  eft  mauvais  en  foi  ,  &  renferme  intrinféquement  une  injuftice. 

Il  en  eft  autrement  lorfque  la  caufe  de  l'acquifition  ne  renferme  en  foi  aucune 
injuftice ,  &  n'a  qu'un  vice  qui  lui  eft  extrinfeque.  Par  exemple  ,  lorfque  j'ai  fait 
un  bail  à  loyer  d'un  appartement  dans  ma  maifon  à  un  Abbé  qui  eft  collateur 
d'un  grand  nombre  de  bénéfices  ,  dans  la  vue  de  faire  connoiflance  avec  lui  & 
d'en  obtenir  un  ;  quoique  cette  fin  foit  déshonnête  &  fimoniaque  ,  quoique  ce 
foit  cette  fin  feule  qui  m'ait  porté  à  faire  un  bail  de  cet  appartement,  que  j'aurois 
fans  cela  occupé  par  moi-même  avec  le  refte  de  la  maifon,  cette  fin  qui  m'a 
porté  à  faire  le  contrat  du  bail  à  loyer  ,  étant  quelque  chofe  d'extrinfeque  à  ce 
contrat ,  lequel  en  foi  eft  équitable  &  ne  renferme  aucune  injuftice  ,  ce  contrat 
ne  laifl'era  pas  d'être  un  titre  &:  une  caufe  légitime  de  l'acquifition  des  fommes 
d'argent  qui  me  feront  payées  pour  les  loyers  de  mon  appartement  en  exécu- 
tion de  ce  contrat. 

Pareillement ,  lorfque  j'ai  acheté  de  quelqu'un  une  chofe  pour  une  rente  viagère 
qui  a  été  éteinte  par  fa  mort  qui  eft  furvenue  peu  après  ;  quoique  je  n'aie  eu 
d'autre  vue ,  en  faifant  ce  contrat ,  que  le  defir  de  m'enrichir  à  fes  dépens  par  fa 
mort  prochaine  ,  dont  je  me  flattois ,  &:  que  je  defirois  ardemment,  néanmoins 
fi  la  rente  viagère  pour  laquelle  j'ai  acheté  cet  héritage  ,  étoit,  eu  égard  à  fon 
âge,  &  à  la  fanté  dont  il  jouiftbit  lors  du  contrat ,  le  jufte  prix  de  fon  héritage  ; 
ce  contrat,  quelque  déshonnête  qu'en  ait  été  la  fin  ,  n'étant  pas  mauvais  en  foi 
&  ne  renfermant  aucune  injuftice  ,  eft  un  titre  &  une  caufe  très-légitime  de 
l'acquifition  que  j'ai  faite  de  l'héritage. 

Pareillement,  lorfqu'un  marchand  vend  un  jour  de  Dimanche  ,  pendant  la 
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Grand'Meffe ,  une  marchandiie  de  fa  boutique  à  quelqu'un  ;  quoique  cette 
vente  ait  un  vice  ,  par  la  contravention  qu'elle  renferme  aux  Loix  de  Police 
qui  défendent  aux  marchands  de  vendre  dans  leurs  boutiques  pendant  l'Office 
divin  ;  néanmoins  cette  contravention  étant  quelque  chofe  d'extrinfeque  au 
contrat  de  vente,  fl  le  contrat  de  vente  ne  contient  en  foi  aucune  injuftice  ,  & 
que  la  marchandife  n'ait  pas  été  vendue  au-delà  du  jufte  prix ,  le  contrat  de 
vente,  quoique  fait  en  contravention  des  Loix  de  Police  ,  ne  laiffera  pas  d'être 
un  jufte  titre  &  une  jufle  caufe  de  l'acquifition  que  ce  marchand  a  faite  de  la 
fomme  qui  lui  a  été  payée  pour  le  prix  de  cette  vente. 

5  5 .  Pour  faire  au  jeu  l'application  de  cette  diftinftion  ,  il  faut  voir  en  quel 
fens  on  peut  dire  que  le  contrat  du  jeu  cfl  mauvais  &  illicite.  Efl-il  mauvais  en 
lui-même  ?  Renferme-t-il  en  lui-même  quelque  injuflice  }  Nous  avons  établi 
au  premier  Chapitre ,  que  le  contrat  du  jeu  en  foi  ne  renferme  aucune  injuf- 
tice  ,  pourvu  que  les  joueurs  aient  joué  des  chofes  dont  ils  avoient  le  droit  de 
difpofer ,  qu'ils  aient  joué  librement ,  qu'il  y  ait  eu  égalité  dans  les  conditions 
du  contrat ,  &  fidélité  dans  l'exécution. 

Il  n'y  a  de  mauvais  dans  le  contrat  du  jeu  ,  que  la  fin  qui  porte  les  joueurs 
à  jouer,  qui  eft  toujours  un  defir  déréglé  du  gain  ,  lorfqu'ils  jouent  gros  jeu,  & 
la  contravention  aux  Loix  civiles ,  qui  défendent  les  jeux  de  hafard.  Cette  fin 
déshonnête,  cette  contravention  à  la  Loi  civile  étant  des  chofes  extrinfeques  au 
contrat  du  jeu  ,  n'empêchent  pas  que  ce  contrat ,  lorfqu'il  ne  contient  en  foi  au- 
cune injuflice  vis-à-vis  de  la  perfonne  contre  qui  j'ai  joué ,  ne  puifTe  être  une 
jufle  caufe  d'acquifition  des  fommes  que  j'ai  gagnées  au  jeu  ;  de  même  que  la 
vente  faite  par  un  marchand  dans  fa  boutique  pendant  l'Office  divin  ,  ell  une 
jufle  caufe  de  l'acquifition  que  ce  marchand  a  faite  de  la  fomme  d'argent  qui  lui 
a  été  donnée  pour  le  prix  de  cette  vente ,  quoique  cette  vente  foit  mauvaife 
par  rapport  à  la  circonflance  du  temps  dans  lequel  elle  a  été  faite  ;  parce  que  le 
vice  efl  extrinfeque  ,  &  qu'il  fuffit  que  le  contrat  en  foi  ne  contienne  aucune 
injuflice  vis-à-vis  de  la  perfonne  à  qui  ce  marchand  à  vendu  fa  marchandife. 

Lorfque  la  Loi  civile  ,  pour  de  bonnes  raifons  ,  défend  un  contrat  |qui  ne  con- 
tient en  foi  aucune  injuflice  ,  l'eliet  de  la  Loi  efl  de  rendre  ceux  qui  contrevien- 
nent à  la  Loi ,  fujets  à  des  pei.nes  ,  comme  à  des  amendes ,  à  des  confîfcations. 
L'effet  de  la  Loi  efl  de  dénier  toute  a£lion  pour  l'exécution  du  contrat  qu'elle  dé- 
fend :  ce  n'efl  qu'en  ce  fens  qu'on  dit  :  Nullum  pacliim  ,  nullum  convcntum  ,  leg& 
contrakere  prohibcnte,  C'efl-à-dire  que  la  Loi  le  prive  d'exécution  dans  le  for 
extérieur  :  mais  le  contrat,  quoique  fait  en  contravention  de  la  Loi  ,  ne  laifl'e 
pas  d'exifler  ;  &  lorfqu'il  ne  renferme  en  foi  aucune  injufcice  de  l'une  des  par- 
ties envers  l'autre ,  il  oblige  dans  le  for  de  la  confcience. 

Suivant  ces  principes  ,  l'effet  de  nos  Loix  civiles  qui  condamnent  les  jeux  de 
hafard ,  efl  de  rendre  les  joueu/s  fujets  aux  amendes  qu'elles  prononcent  : 
leur  effet  efl  de  dénier  toute  aO.ion  aux  promeffes  qui  ont  le  jeu  pour  caule. 
Mais  le  contrat  du  jeu  ,  quoic.u'intervenu  contre  la  défenfe  de  la  Loi  civile  , 
étant  un  contrat  qui  ne  renfevnie  aucune  injuflice  en  foi ,  ne  doit  pas  moins 
obliger  celui  qui  a  perdu ,  a  exécuter  fon  engagement ,  &  à  payer  la  fomme 
qu'il  a  jouée;  &  ce  contr?„t  efl  unejufle  caufe  de  l'acquifition  que  le  gagnant 
fait  de  cette  fomme. 
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En  effet ,  c'eft  une  chofe  qui  réfide  évidemment  à  la  bonne  foi ,  qu'après 
vous  avoir  fait  courir  le  rlfque  de  me  donner  la  iomme  que  nous  avons  jouée 
enfemble  ,  que  je  ccmptois  bien  recevoir  de  vous  ,  file  fort  m'eût  ete  favorable  , 
je  refufe  de  vous  la  donner ,  lorfque  vous  l'avez  gagnée. 

56.  Ceux  qui  foutiennent  l'obligation  de  reftituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu, 
infiiknt,  &  difent  que  le  jeu  dehafard  eft  mauvais  ,  non-feulement  par  la  con- 
travention à  la  Loi  civile  ,  &  par  rapport  à  la  fin  qui  porte  au  jeu  les  joueurs  , 
mais  qu'il  eft  mauvais  en  foi,  1°.  en  ce  qu'il  contient  une  profanation  du  fort, 
qu'ils  regardent  comme  quelque  chofe  de  religieux  ;  2".  en  ce  qu'il  eft  en  foi 
contraire  à  l'équité  naturelle.  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  la  première  efpece 
de  vice  qu'on  reproche  au  jeu  ;  nous  avons  fuffifamment  établi  au  Chapitre 
premier  ,  art,  1  ,  que  c'étoit  fans  aucun  fondement  qu'on  attribuoit  au  iort 
quelque  chofe  de  religieux,  &  qu'on  prétendoit  que  les  jeux  de  hafard  en  iiif- 
fent  une  profanation.  Nous  examinerons  feulement  fi  on  eft  fondé  à  prétendre 
que  le  gros  jeu  efl:  en  foi ,  &  par  la  nature  même  du  jeu,  contraire  à  l'équité  na- 
turelle.  Pour  le  prouver  ,  voici  le  raifonnement  que  font  ceux  qui  foutiennent 
l'obligation  de  reftituer  le  gain  du  jeu.  L'équité  naturelle  ne  permet  pas  ,  difenî- 
ils ,  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  :  Ncmimm  aquum  ejl  cum  damno  alicrius 
locuplctari  ;  L.  206 ,  ff.  de  reg.  jur.  Or  le  gain  du  jeu  ,  par  la  nature  même  du 
jeu  ,  fe  fait  aux  dépens  de  celui  contre  qui  on  joue  ,  &  louvent  par  la  ruine 
entière  de  celui  contre  qui  on  joue.  Le  gain  qu'on  fait  au  jeu  cft  donc  ,  par  la 
nature  du  jeu  ,  un  gain  contraire  à  l'équité  ;  &  il  ne  peut  par  conféquent  être 
licitement  retenu. 

La  réponfe  efl  facile.  La  Loi  de  l'équité  naturelle  qui  défend  de  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui ,  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  je  m'enrichirois  aux 
dépens  de  quelqu'un  ,  fans  lui  avoir  payé ,  en  aucune  manière  que  ce  foit ,  le 
prix  de  la  chofe  dont  je  m'enrichis  à  (es  dépens.  Par  exemple  ,  lorfque  quel- 
qu'un a  enfemencé  mon  champ  par  erreur  ,  croyant  enfemencer  le  fien  ;  quoi- 
que la  récolte  qui  eft  née  de  la  feinence  qu'il  a  jetée  dans  mon  champ  ,  m'ap- 
partienne ,  étant  une  acceffion  de  mon  champ  ,  je  pécherois  contre  l'équiré  , 
Il  je  ne  lui  rembourfois  le  prix  de  cette  femence  ,  parce  que  j'en  profiterois 
&  je  m'en  enrichirois  à  ks  dépens. 

Mais  cette  règle  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ,  n'a 
pas  d'application  &  ne    peut  pas  être  oppofée  dans  le  cas  auquel   celui  qui 
s'enrichit  aux  dépens  d'un  autre,  lui  a  payé  en  quelque  manière  le  prix  de  la 
chofe  dont  il  s'cft  enrichi  à  (es  dépens.  Par  exemple  ,  fi  quelqu'un  m'a  vendu 
pour  une  groffe  rente  viagère  un  héritagv"  ,  &  que  peu  de  jours  après  il  ait 
perdu  la  vie  par  un  accident  imprévu ,  je  puis  très-licitement  &  très-équita- 
blcment  retenir  cet  héritage  qu'il  m'a  vendu  à  rente  viagère ,  fans  qu'on  puifle 
m'oppofcr  que  l'équité  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  :   car 
je  lui  ai  payé  le  prix  de  cet  héritage  par  le  rifque  que  j'ai  couru  de  lui  payer 
le  double  Ù.  le  triple  de  fa  valeur ,  fi  la  perfo.nne  eut  vécu  long-temps  :  & 
quoiqu'alors  ce   que  je  lui  ai  donné  en  paiement ,  ne  fût  pas  de  l'argent ,.  ni 
aucune  autre  chofe  phyfique  ,  le  paiement  n'en  til:  pas  moins  véritable  ;  ce 
rifque  que  j'ai  couru,  &  par  lequel  je  l'ai  payé  ,  étant  un  être  moral  6c  appré- 
ciable, qui  peut  aulTi-bien  fervir  de  prix  de  ion  héritage,  que  de  l'argent  ou 
toute  autre  choie. 
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Il  en  eft  de  même  du  jeu.  Lorfque  je  vous  ai  gagné  une  grofl"e  fomme  au  jeu , 
la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui ,  ne  peut 
pas  plus  m'être  oppofée  que  dans  refpece  précédente  :  car  je  vous  ai  pareille- 
ment payé  le  prix  de  ce  que  je  vous  ai  gagné  ,  par  le  rifque  que  j'ai  couru  de 
vous  en  donner  autant ,  fi  le  ibrt  vous  eût  été  favorable.  Si  je  ne  vous  ai  pas 
payé  par  quelque  chofe  de  phyfique ,  je  vous  ai  payé  par  le  rifque  que  j'ai 
couru,  qui  eft  un  être  moral ,  &  qui  étant  parfaitement  égal  à  celui  que  vous 
'avez  couru  ,  ne  laille  aucune  injuftice  dans  le  contrat. 

57.  On  infiile  encore,  &  on  dit  :  N'eil-ce  pas  une  chofe  contraire  à  la  raifon, 
que  la  chiite  des  dez  fous  une  certaine  face ,  ou  un  partage  de  cartes  ,  faffe  qu'une 
iomme  d'argent  doive  appartenir  à  Pierre  plutôt  qu'à  Jean  }  C'cfl  néanmoins  ce 
qui  arrive  dans  le  jeu.  le  jeu  eft  donc  en  foi  contraire  à  la  raifon ,  &  par 
conféquent  au  Droit  naturel. 

On  répond  que  la  chute  des  dez  fous  une  certaine  face  ,  n'eft  pas  dans  le 
jeu  la  caulé  qui  fait  paffer  au  gagnant  la  fomme  que  le  perdant  à  jouée  contre 
lui  ;  elle  ell  feulement  la  condition  fous  laquelle  le  perdant  eft  convenu  de 
donner  cette  fomme  au  gagnant  :  c'eft  cette  convention  qui  eil  la  caufe  de 
l'acquifition  que  le  gagnant  fait  de  cette  fomme.  Or  cette  convention  n'a  rien 
de  contraire  au  Droit  aaturel.  Le  perdant  étant  un  majeur  qui  avoit  le  droit  dô 
difpofer  à  fon  gré  de  ce  qui  étoit  à  lui ,  au  profit  de  qui  bon  lui  femblolt  , 
même  fans  condition  ,  avoit  aufîî  le  droit  d'en  difpofer  (ows  telle  condition  que 
bon  lui  fembleroit,  pourvu  qu'elle  ne  fût  ni  impofTible  ,  ni  contraire  aux  bon- 
nés  mœurs.  Il  nous  eft  permis  de  faire  dépendre  la  difpofition  que  nous  fai- 
fons  de  nos  biens ,  &  nos  conventions ,  de  conditions  fortuites  &  qui  dépendent 
du  pur  hafard,  comme  on  le  peut  voir  pajjîjn  aux  titres  du  Digefte  &  des  Inili- 
tutes  ,  de  verb.  oblig. 

58.  Après  avoir  rapporté  ce  qu'on  dit  de  part  &  d'autre  pour  ou  contre 
l'obligation  de  reflituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu  ,  s'il  m'eft  permis  de  dire 
mon  avis  ,  j'incline  à  penfer  que  ceux  qui  ont  perdu  ,  en  jouant  fur  leur  parole  , 
à  des  jeux  défendus  ,  des  fommes  confidérables  ,  font  obligés  ,  dans  le  for  de 
la  confcience  ,  de  les  payer  ;  &C  que  celui  qui  les  a  gagnées,  n"'eft  pas  obligé 
de  les  reftituer  ,  pourvu  que  les  quatre  conditions  que  nous  avons  rapportées 
au  Chapitre  premier ,  qui  font  requifes  pour  que  le  jeu  ne  renferme  en  foi 
aucune  injuftice  ,  fe  trouvent  avoir  concouru.  Néanmoins  fi  un  joueur  s'étoit 
enrichi  à  jouer  des  jeux  défendus  ,  (  ce  qui  n'arrive  guère ,  étant  ordinaire 
que  les  joueurs  de  profefîîon  fe  ruinent  plutôt  qu'ils  ne  s'enrichiffent  ;  )  comme  ^ 
en  jouant  à  ces  jeux  défendus ,  il  a  grièvement  offenfé  Dieu  ,  je  penfe  que 
la  fatisfadion  qu'il  doit  à  la  Juftice  divine  pour  fon  péché  ,  &  le  regret  qu'il 
doit  avoir  de  l'avoir  commis  ,  doivent  le  porter  à  ne  pas  vouloir  profiter  du 
gain  qu'il  a  fait  en  péchant ,  &  qu'il  doit  s'en  dépouiller  ,  foit  en  le  rendant  à  ceux 
qui  ont  perdu  ,  foit  en  rappfiquant  à  des  œuvres  pieufes.  Cette  obligation  efl 
de  l'efpece  de  celles  que  nous  avons  appéllées  en  notre  Traite  des  Obligations , 
n.  I ,  obligations  imparfaites  ,  dont  nous  ne  fommes  comptables  qu'à  Dieu^  & 
qui  ne  donnent  à  perfonne  aucun  droit  contre  nous.  Ceft  pourquoi  ceux  qui , 
en  jouant  volontairement  &  de  leur  plein  gré  ,  ont  perdu  de  bonne  grâce  les 
fommes  dont  ce  joueur  s'eû  enrichi  au  jeu  j  n'ont  aucun  droit  de  les  lui  rcdc- 
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mander.  Néanmoins  je  penfe  que  s'il  a  connoilîance  des  perfonnes  qui  ont  fouf- 
fertune  diminution  confidërable  dans  leur  fortune  par  les  pertes  qu'ils  ont  faites 
en  jouant  contre  lui ,  il  ne  peut  faire  un  meilleur  emploi  du  bien  qu'il  a  gagne 
au  jeu  ,  &  dont  il  veut  fe  dépouiller  ,  qu'en  l'employant  à  rendre  à  ces  per- 
fonnes les  fommes  qu'il  leur  a  gagnées  ;  &  qu'il  ne  doit  appliquer  en  œuvres 
pieufes  le  gain  qu'il  a  fait  au  jeu  ,  que  fubfidiairement ,  6c  lorfqu'il  ne  connoît 
pas  ceux  qui  fe  font  notablement  incommodés  en  jouant  contre  lui. 

§.      I  I. 

Examen  de  la  quejî'ion  dans  les  Pays  où  il  y  aurait  une  Loi  en 
vigueur ,  qui  don?ieroit  aux  perdans  une  aclion  pour  la  répétition 
des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  ,  contre  les  gagnans  qui  les 
ont  reçues, 

59.  Dans  les  Provinces  oiiil  y  auroit  une  pareille  Loi  en  vigueur  ,  le  contrat 
du  jeu  ne  pourroit  pas  obliger  ,  même  dans  le  for  de  la  confcience  ,  les  perdans 
à  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  :  car  il  répugne  qu'ils  puilTent  être 
obligés  à  payer  ce  que  les  gagnans  feroient  obligés  de  leur  reftituer ,  s'ils  l'a- 
voient  payé.  Or  il  n'efl  pas  douteux  qu'en  fuppofant  qu'il  y  ait  dans  un  pays 
une  Loi  qui  ordonne  la  reftitution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu ,  les  joueurs 
ne  foient  obligés  à  cette  reftitution  dans  le  for  de  la  confcience,  auffi-bien  que 
dans  le  for  extérieur  ;  car  les  Loix  civiles  obligent  dans  l'un  &  dans  l'autre 
for  ceux  qui  y  font  fujets.  Les  perdans  ne  peuvent  donc  pas  être  obligés ,  même 
dans  le  for  de  la  confcience ,  à  leur  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues. 

Néanmoins  Barbeyrac  ,  dans  ion  Traité  du  Jeu  ,  lïv.  3  ,  chap.  C)  ^  n.  i5  ,  pré- 
tend que  même  dans  les  pays  où  il  y  auroit  une  Loi  qui  donneroit  une  adion 
pour  la  répétition  de  ce  qui  a  été  perdu  au  jeu ,  le  perdant  ne  pourroit  pas  en 
confcience  avoir  recours  à  cette  Loi  pour  fe  difpenfer  de  payer  ce  qu'il  auroit 
perdu  au  jeu  ,  ni  encore  moins  pour  le  répéter  ;  parce  que  ce  feroit  une  chofe 
contraire  à  la  bonne  foi,  qu'après  avoir  joué  avec  vous  contre  la  défenfe  de 
la  Loi ,  dans  la  confiance  que  vous  ne  vous  prévaudriez  pas  contre  moi  de  cette 
Loi  fi  vous  perdiez  ,  je  vouluiTe  m'en  prévaloir  contre  vous ,  lorfque  c'eft  moi 
qui  perds  ,  &  que  je  refuffaffe  de  vous  payer  cette  fomme  qui  eft  le  prix  du 
rifque  que  je  vous  ai  fait  courir  de  m'en  payer  autant  ii  j'euiTe  gagné. 

Mais  comment  peut-il  fe  faire  que  je  fois  obligé  ,  dans  le  for  de  la  con- 
fcience ,  à  vous  rendre  cette  fomme ,  pendant  qu'on  fuppofe  qu'il  y  a  une 
Loi  en  vigueur  qui  vous  oblige  ,  dans  l'un  &  dans  l'autre  for ,  à  me  la  rendre  , 
fi  je  vous  l'avois  payée?  Barbeyrac  répond  à  cela  que  la  Loi  de  Juilinien  ^  en 
ordonnant  la  reûitution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu  ,  ne  fait  pas  ce  comman- 
dement aux  joueurs  ,  mais  qu'elle  commande  aux  Juges  de  condamner  les 
gagnans  à  cette  reflitution  ,  lorfqu'elle  fera  demandée  ,  non  comme  ayant  reçu 
la  fomme  induement,  mais  par  forme  de  peine  de  leur  contravention  à  la  Loi  : 
d'où  Barbeyrac  conclut  que  les  joueurs  ne  font  pas  obligés  ,  même  par  cette 
Loi ,  dans  le  for  de  la  confcience  ,  à  la  reftituîioa  de  ce  qu'ils  ont  gagné  au  jeu, 
li  ce  n'eft  lorfqu'ils  y  ont  été  condamnés, 


Chapitre  III y  §.2.  117 

Ce  qu'ajoute  Barbeyrac  au /z.  /(T,  eft  encore  plus  fingulier.  Après  avoir  dit 
au  n.  iS  ,  que  le  joueur  qui  auroit  perdu  ,  ne  pourroit  pas  ,  dans  le  for  de  la 
confcience ,  ie  fervir  de  la  Loi  de  Juftinien ,  quand  même  on  la  Tuppoleroit 
en  vigueur  ,  pour  fe  difpenier  de  payer  ce  qu'il  auroit  perdu  au  jeu  ,  ni  pour  le 
répéter,  il  dit  au  n.  i6 ,  que  l'héritier  du  joueur  quia  perdu  ,  pourroit ,  dans 
le  tbr  de  laconfcience  ,  profiter  de  la  Loi  de  Juflinien ,  dans  le  pays  oii  elle  feroit 
en  vigueur,  pour  répéter  dans  les  cinquante  ans,  les  lommes  perdues  au  jeu 
par  le  défunt ,  contre  celui  qui  les  lui  a  gagnées  ;  parce  que  n'ayant  pas  lui- 
même  contradé  l'engagement  de  payer  la  iomme  perdue  au  jeu  par  le  défunt  , 
il  n'offenfe  pas  la  bonne  foi  en  profitant  de  la  Loi  qui  lui  en  accorde  la  refli- 
tution.  Cela  me  paroît  abfurde  :  car  fi ,  comme  le  prétend  Barbeyvac  ,  le  joueur 
qui  a  perdu  ,  nonobflant  la  Loi  qui  lui  accorde  la  répétition  de  la  ibmme  qu'il  a 
perdue  ,  devoit  véritablement ,  dans  le  for  de  la  conîbience ,  la  f bmme  qu'il  a 
perdue,  s'il  l'a  payée  duement,  il  n'avoit  pas  le  droit  de  la  répéter.  Mais  s'il 
ne  Tavoit  pas ,  fon  héritier  ne  peut  pas  Tavoir  :  car  s'il  ne  l'avoit  pas  ,  fon 
héritier  n'a  pas  pu  le  trouver  dans  fa  fuccefTion  ;  il  n'a  pas  pu  tranfmettre  à  fon 
héritier  un  droit  qu'il  n'avoit  pas  lui-m.ême. 

Ce  que  dit  Barbeyrac ,  que  la  Loi  de  Juflinien  commande  feulement  au  Juge 
de  contraindre  le  joueur  à  la  reftitution  de  ce  qu'il  a  gagné  au  jeu  ,  lorfque  la 
reftitution  en  efl  demandée  ;  mais  qu'elle  ne  com.mande  pas  au  joueur  de  faire 
cette  reflitution  ,  ôc  qu'elle  ne  lui  en  impofe  point  l'obligation  ,  s'il  n'y  eft  con- 
damné ,  n'elî  pas  plus  foutenable  :  car  l'adlion  que  cette  Loi  donne  au  perdant 
contre  le  gagnant ,  pour  la  reflitution  de  la  fomme  perdue  au  jeu  ,  fuppole  né- 
ceffairement  une  obligation  impofée  par  cette  Loi  au  gagnant  de  rcilituer  cette 
fomme. 

Une  aftion  perfonnelle  ,  telle  qu'eft  cette  a£lion  ,  ne  peut  naître  que  d'une 
obligation  contraûée "envers  celui  qui  l'intente ,  par  celui  contre  qui  elle  efl  in- 
tentée. C'eft  ce  qui  réfulte  de  la  définition  qu'on  donne  de  l'aclion  :  Aciio  eji  jus 
perfiqiiendi  in  judicio  quodfibi  del^etur.  V^£tïon  que  la  Loi  de  Juflinien  donne  au 
perdant  pour  la  reftitution  de  la  fomme  perdue  au  jeu  ,  fuppofe  donc  une*  obli- 
gation impofée  par  cette  Loi  au  gagnant  de  reflituer  cette  fomme.  Le  gagnant 
feroit  donc  ,  dans  les  pays  oii  la  Loi  feroit  en  vigueur ,  obligé  dans  l'un  &  l'autre 
for  à  la  reftitution  des  fommes  qu'il  a  gagnées  au  jeu  ;  Se  par  conféquent  celui 
qui  les  a  perdues  ,  ne  pourroit ,  dans  ces  pays ,  être  obligé  dans  le  for  de  la 
confcience  de  les  payer. 

Cette  vérité  efl:  reconnue  par  La  Placette,  dans  fon  Traité  des  Jeux  de  hafard  ^ 
dans  lequel  il  établit  qu'on  n'efl  pas  obligé  à  reilituer  le  gain  du  jeu  :  il  reconnoît 
que  fon  principe  reçoit  exception  dans  les  lieux  oii  il  y  a  une  Loi  civile  en  vi- 
gueur qui  l'ordonne. 

60.  Dans  nos  Provinces  qui  fe  régiffent  par  le  Droit  Romain  ,  la  Loi  de  Juf- 
tinien contre  les  jeux  efl-elleen  vigueur?  C'eft  une  queftiônde  fait  dont  ladéci- 
lion  doit  être  laifTée  aux  Juges  &:  aux  Avocats  de  ces  Provinces,  qui  font  en  état 
de  certifier  l'ufage  qui  s'y  obferve  à  cet  égard.  Quoique  les  peuples  de  ces  Pro- 
vinces aient  adopté  le  corps  des  Loix  Romaines,  il  y  a  néanmoins  plufieurs  de 
ces  Loix  qui  ont  été  abrogées  par  l'ufage. 

Fin  du  Traité  du  Contrat  du  Jeu, 
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Article    préliminaire. 

'•^^y^^^î^^us  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  notre  Traité  des 


^        jn 'jgi  •  Obligations,  &  des  difFérens  contrats  Ôcquafi-contrats  d'où  elles 
T^      l'^  naiffent,  que  par  un  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  ce  contrat 
jç       ?{  5     étant  le  plus  excellent  &  le  plus  ancien  de  tous  les  contrats. 
^^^^^g^^    Il  efl  le  plus  excellent,  à  ne  le  confidérer  même  que  dans  l'ordre 
twG  Jixji  civil, parce  quec'eil  celui  qui  intéreffele  plus  la  fociété  civile. 

Il  eft  le  plus  ancien  ,  car  c'efl  le  premier  contrat  qui  ait  été  fait  entre  les  hom- 
mes. Aufîi-tôtque  Dieu  eut  formé  Eve  d'une  des  côtes  d'Adam  ,  &  qu'il  la  lui 
eut  préfentée ,  nos  deux  premiers  parens  firent  enfemble  un  contrat  de  mariage  ; 
Adam  prit  Eve  pour  fon  époufe,  en  lui  àxùinivJFIocnunc  os]ex  offibus  meis,&  caro 
de  carncmcd,...  &  eruntduo  in  carne  und:  &C  Eve  prit  réciproquement  Adam  pour 
fon  époux. 

2.  Le  terme  de  contrat  de  mariage  eft  équivoque  :  il  efl:  pris  dans  ce  Traité 
pour  le  mariage  même  ;  ailleurs  il  efl  pris  dans  un  autre  fens,  pour  ïacîe  qui 
contient  les  conventions  particulières  que  font  entre  elles  les  perfonnes  qui  con- 
tradent  mariage. 

Nous  verrons  dans  ce  Traité  du  Contrat  de  Mariage  ,  pris  dans  le  premier 
fens ,  i*'.  ce  que  c'efl  que  le  contrat  de  mariage  ;  fes  différentes  efpeces  chez  les 
Romains,  &  par  quelles Loix il  fe  régit:  2°.  quelles  font  les  chofes  qui  précèdent 
le  contrat  de  mariage  :  3°.  quelles  font  les  perfonnes  entre  lefquelles  il  peut  ou 
ne  peut  pas  être  valablement  contradé  :  4°.  commentée  contracte  le  mariage,  & 
ce  qui  doit  s'obferver  dans  fa  célébration.  5°.  Nous  traiterons  des  effets  du  ma- 
riage ,  &:  de  certains  mariages  qui ,  quoique  valablement  contradés ,  font  néan- 
moins privés  des  e&ts  civils  :  6°.  de  la  caffation  des  mariages ,  de  la  diffolution, 
foit  quant  au  lien,  loit  quant  à  l'habitation  :  7°.  des  féconds  mariages. 
Tome  III,  R 
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Nous  ferons  fuivre  ce  Traité  par  des  Traités  furies  conventions  les  plus  ordi- 
naires qui  accompagnent  le  contrat  de  mariage  dans  les  Provinces  régies  par  le 
Droit  Coutumier,  telles  que  font  la  Communauté  &  le  Douaire  ;  &  fur  les 
droits  qui  naiffent  du  mariage  ,  tels  que  font  les  droits  de  Puiffance  maritale  & 
de  Puiflance  paternelle. 
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Ce  que  c'ejl  que  le  Contrat  de  Mariage  ;  quelles  eioient 
che^^  les  Romains  les  différentes  efpeces  de  Mariages  ; 
&  par  quelles  Loix  le  Mariage  ejl  régi. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Ce  que  ceft  que  le  Contrat  de  Mariage, 


femble  ce  contrat ,  s'engagent  réciproquement 

toute  leur  vie  enfemble  dans  l'union  qui  doit  être  entre  un  époux  &  une  époule, 

11  fuit  de  cette  définition,  qvi'un  mariage  où  Ton  n'auroit  pas  obfervé  quelqu'une 
des  formalités  que  les  Loix  requièrent  pour  fa  validité ,  ou  qui  auroit  été  con- 
trafté  entre  des  perfonnes  que  les  Loix  rendent  inhabiles,  n'eflpas  un  véritable 
mariage  :  c'efl  ce  que  nous  verrons  en  détail  dans  la  fuite  de  ce  Traité. 

4-  L'union  dans  laquelle  les  parties,  par  le  contrat  de  mariage ,  s'engagent 
mutuellement  de  vivre,  eil  principalement  l'union  de  leurs  efprits  &  de  leurs 
volontés.  Le  commerce  charnel  n'eft  point  de  l'efTence  du  mariage  ;  celui  de  faint 
Jofeph  &  de  la  fainte  Vierge  ne  lai/îbit  pas  d'être  un  véritable  mariage ,  quoi- 
qu'ils aient  l'un  &  l'autre  confervé  toujours  leur  virginité. 

Ceft  ce  qu'enfeigne  faint  Auguftin  dans  fon  Ouvrage  d&  Nupt.  &  Concupl 
Uh,  I ,  cap.  c)  ,  où  il  prouve ,  par  l'exemple  de  faint  Jofeph  &  de  la  fainte 
Vierge  ,  quelorfqu'un  mari  &  une  femme  s'accordent  à  garder  la  continence  , 
leur  mariage  n'en  eft  pas  moins  un  véritable  mariage  :  &  le  lien  conjugal  qui  les 
unit,  bien  loin  de  rien  perdre  pour  cela  de  fa  force, n'en  eft  au  contraire  que  plus 
fort  :  Quïhus  placuerit  ex  confcnfu  ah  ufu  carnalis  concupifcenûœ  in  perpetuum  con~ 
tincrc  ,  abjît  ut  intcr  illos  vïnculum  conjugale  rumpatur:  imb  FIRMIVS  erit,  quà 
magh  eapaclafecum  inkrint  qu<z  carias  concordiùfque  fcrvanda  funt ,  non  volupta- 
riis  ncxihus  corporiun  ,  fcd  voluntariis  affcclihis  anirnorum  :  neque  enim  fallaciter 
ab  Angelo  diBum  ejl  ad  Jofeph  ,  Noli  timere  accipere  Mariam  CONJUGEM  tuam. 
Conjiix  vocatur  ex  prima  Jidc  defponf adonis  quam  conciihitu  nec  cognoverat ,  net 
fuerat  cognitunis  ;  nec  perierat ,  nec  mendax  manferat  CONJUGIS  appellation  ubi 
necfuerat  j  necfutura  erat  carnis  utla  commixtio ,  &c. 
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Ce  principe  eft  reconnu  même  par  les  Jurirconfiiltes  Païens.  Ulpien ,  en  la 
Loi  30  ,  ff.  deReg.Jur.  dit  :  Nuptias  confcnfus  ,  non  concubitus  facit. 

5.  Quoique  le  commerce  charnel  ne  ibit  pas  de  l'eflence  du  mariage ,  &  que 
l'homme  &  la  femme  puiffent  d'un  commun  conl'entement  s'en  abftenir  ,  néan- 
moins le  mariage  donne  à  chacune  des  parties  un  droit  fur  le  corps  de  l'autre  ; 
qui  oblige  chacune  d'elles  réciproquement  d'accorder  à  l'autre  ce  commerce 
charnel ,  lorfqu  elle  lui  demande. 

La  raifon  de  cette  obligation  efl  tirée  des  fins  du  mariage.   La  principale  efl  la 
procréation  des  enfans,  à  laquelle  il  eft   évident  qu'on  ne  peut  parvenir  fans 
ce  commerce.  Une  autre  fin  du  mariage  ,  qui  eft  d'y  trouver  un  remède  contre 
la  trop  grande  difficulté  que  pourroient  avoir  les  parties  de  garder  la  continence 
renferme  aufli  cette  obligation. 


CHAPITREII. 

De  différentes  Efpeces  de  Mariages, 

§.     I. 

Des    différentes  efpeces  de   mariages  que  pouvoient  contracter  Us 

citoyens   Romains, 

6.  'W'  Es  Citoyens  Romains  pouvoient  contracter  deux  différentes  efpeces  de 
JLâ  mariages  :  on  appelloit  l'un  JuJIce  nupùœ ,  &  l'autre  concubinatus.  Celui 
qu'on  appelloit  jujiœ  nuptlx  étoit  le  mariage  légitime  qu'un  homme  contradoit 
félon  les  Loix  avec  une  femme ,  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  ,  jnfla 
uxor  :  ce  mariage  donnoit  aux  enfans  les  droits  de  famille  ,  &  au  père  le  droit 
de  puiffance  paternelle  fur  eux. 

7.  L'autre  efpece  de  mariage  ,  qu'on  appelloit  concubinatus ,  étoit  aufîi  un 
véritable  mariage  :  il  étoit  exprefle ment  permis  par  les  Loix  :  Concubinatus  per 
leges  nornen  aj/umpjit  ;  L.  3  ,  §.  {(.de  concubin^  L'un  &  l'autre  étoient  maris  & 
fœminœ  conjunclio  individuam  vita  confuetudinem  continens.  Par  ce  mariage  ,  de 
même  que  par  le  mariage  légitime ,  l'homme  &  la  femme  contraftoient  enfemble 
une  union  qu'ils  avoient  intention  de  conferver  toujours  jufqu'àlamort  deTun 
des  deux.  Ce  qui  différencioit  le  concubinatus  ^  du  mariage  légitime  appelléy'^/y^dc 
îiuptid  ,  c'efl  que  ,  par  ce  mariage  ,  l'homme  ne  prenoit  pas  la  femme  avec  qui 
il  fe  marioit,  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  ,  jujla  uxor  ;  maisil  la  pre- 
noit pour  l'avoir  feulement  à  titre  de  femme  &  de  concubine.  Les  enfans  qui 
naiflbient  de  ce  mariage  n'avoient  pas  les  droits  de  famille  ,  &  le  père  n'avoit 
pas  fur  eux  le  droit  de  puiffance  paternelle  :  ils  n'étoient  pas /«/?/'  libcri.  Ils  n'é- 
toient  pas  néanmoins  bâtards  :  on  les  appelloit  libcri  naturaUs ,  &  non  pas  nothi , 
fpurii ,  qui  étoient  les  noms  de  ceux  qui  étoient  nés  cxfcorto ,  &c  d'unions  dé" 
tendues. 

8.  Ce  concubinatus  avoit  été  établi  afin  qu'un  homme  qui  avoit  une  inclina- 
tion pour  une  fejnme  de  baffe  condition ,  ôc  notée ,  que  les  Loix  &  labienféance;. 
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ne  lui  eufîent  pas  permis  d'époufer  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe  ,  put 
fatisfaire  Ibn  inclination  en  le  mariant  avec  elle  pour  l'avoir  feulement  pour 
concubine.  Ainfi  un  Sénateur  pouvoit  prendre  pour  concubine  une  femme  affran- 
chie de  l'efclavage  ,  que  les  Loix  ne  lui  permettoient  pas  d'avoir  pour  légitime 
époufe. 

Mais  je  mariage  concubïnatus  n'étoit  pas  plus  permis  que  le  mariage  légitime 
avec  une  femme  avec  qui  les  Romains  penfoient  que  le  Droit  naturel  ne  permet- 
toit  pas  de  s'unir.  Par  exemple ,  fi  quelqu'un  s'étoit  marié  à  fa  nièce,  quoiqu'il 
ne  reùtpas  prife  à  titre  d'époufe  légitime,  mais  feulement  comme  coucubine  , 
l'union  étoit  regardée  comme  inceftueufe : Etïamfi  concuhïram  qu'is  habueritjore- 
risfiUam  ,  lïùt  libcninam  ,  incejium  committltur  ;  L.  5  6 ,  ff.  de  ritu  nupt. 

Par  la  même  raifon,  on  ne  pouvoit  pas  avoir  pour  concubine  la  femme  d'un 
autre  homme  ;  ôc  un  homme  ,  pendant  qu  il  étoit  marié  ,  ne  pouvoit  pas  avoir 
une  concubine. 

Mais  lorfqu'un  homme  qui  n'étoit  pas  marié ,  prenoit  pour  concubine  une 
femme  avec  qui  le  Droit  naturel  ne  lui  défendoit  pas  de  s'unir ,  cette  union  qu'il 
contradoit  avec  elle  ,  étoir  une  union  qui  étoit  permile  ,  non-feulement  par  la 
Loi  civile ,  comme  nous  l'avons  vu  ,  mais  qui  Tétoit  pareillement  par  l'Eg'ife  ;  & 
qui  par  conféquent ,  lorfqu'elle  étoit  contraftée  entre  des  fidèles  ,  étoit  élevée  à 
la  dignité  de  Sacrement ,  comme  l'efl  un  mariage  légitime. 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  dix-feptieme  canon  du  premier  Concile  de 
Tolède ,  tenu  l'an  400 ,  oii  il  eft  dit ,  cap.  ij  :  Si  quis  habms  uxonmfiddïs  ,  conçu- 
hinam  habcat ,  non  communiât  :  cœunim  qui  non  habet  uxorcm  ,  &  pro  uxore  con- 
cubinamhabet ,  à  communioncnon  repellatur^  tan  mm  ut  unius  mulitris ,  aut  uxoris  , 
aut  concubince. ,  ut  ci placucrit  ,Jit  conjunciiofie  contentus. 

9.  Il  refle  à  fçavoir  quand  le  mariage  qu'un  homme  avolt  contraûé  avec  une 
femme,  devoit  être  cenfé  un  mariage  légitime  ,  juflœ  nuptia,  ou  quand  il  ne  de- 
voit  paiTer  que  pour  un  concubinatus.  Cela  ne  dépendoit  pas  toujours  de  l'obfer- 
vation  ou  de  l'inobfervation  des  cérémonies  ufitées  dans  la  célébration  des  ma- 
riages, ni  de  la  confedion  ou  du  défaut  de  confedion  d'un  ade  de  conventions 
matrimoniales  ;  car  un  mariage  pouvoit  être  un  mariage  ytt/?«  nuptm  ,  quoiqu'il 
eût  été  fait  fans  cet  ade  &  fans  ces  cérémonies;  L.  22  ,  Cod.  de  nupt. 

Ce  n'étoit  que  par  la  différente  intention  qu'avoit  eue  l'homme ,  en  fe  mariant, 
de  prendre  fa  femme  à  titre  d'époufe  légitime ,  ou  de  la  prendre  feulement  pour 
concubine ,  que  le  mariage  étoit ,  ou  mariage  légitime  ,  ou  feulement  concubina- 
tus :  Conciibinam  ex  fol  a  animi  dejîinatione  œjlimari  oportet  ;  L.  4  ,  ff.  de  concub, 
Concubina  ab  uxorcfolo  deleclu  feparatur  ;  Paul.  Sent.  Lib.  2  ,  r.  20  ,  §.  2. 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour  l'avoir  feulement  pour  concubine, 
ne  fe  préfumoit  qu'à  l'égard  des  femmes  d'un  état  vil ,  &  notées. 

C'eft  pourquoi  Modeffin  dit  :  Inliberce  mulieris  confuetudine  non  concubinatus  ^ 
fcdnupticB  inteUigendœfunt ,Ji non  corpore  quœflum  (^i) fecerit ;\,.  24, ff.  de  rit.  nupt. 

10.  La  diflindion  de  cette  double  efpece  de  mariage  ,  jujlcc  nuptiœ  &  concu- 
hinatus  ^  n'avoit  Heu  qu'à  l'égard  des  citoyens  Romains;  les  peuples  des  provin- 

(  I  )  11  n'étoit  pas  permis  aux  ingénus  de  contrarier  un  mariage  légitime  avec  des  femmes 
iqui  avoient  fait  ceite  profeffion.  Uip.  infragm,  tit.  13  ,  §,  20. 
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ces  foumires  à  la  République  Romaine  ,  qui  n'a  voient  pas  les  droits  de  citoyens 
Romains  ,  n'étoient  pas  capables  du  mariage  qu'on  appelloit  Jujiœ  nupticz  ,  lequel 
ëtoit  propre  aux  feuls  citoyens  Romains  :  ils  n'étoient  capables  que  d'une  feule 
efpece  de  mariage  qu'on  appelloit  Amplement  matrimonium  ,  lequel  ne  donnoit 
pa^  au  père,  fur  les  enfans  qui  en  naiiîbient,  un  droit  de  puifTance  paternelle  , 
tel  que  l'avoient  les  ciroyens  Romains  ,  mais  feulement  tel  que  le  donne  au  père 
le  Droit  naturel. 

Par  la  fuite  Antonin  Caracalla  accorda  le  nom  &  les  droits  de  citoyens  Ro- 
maii.s  à  tous  les  fujets  de  l'Empire  ;  L.  17,  fF.  dcjiat.hom. 

§.  1 1. 

Cette  double  efpece  de  mariage  ejl-elle  encore  en  ufage» 

Cette  double  efpece  de  mariage  efl  encore  en  ufage  en  Allemagne. 

L  efpece  de  mariage  que  les  Romains  appelloient  concubinatus  y  eft  encore 
pratiquée  ;  c'efl:  celle  qu'on  appelle  mariage  ad  morgan'uicam  ,  ou  mariage  de  la, 
main  gauche. 

Par  cette  efpece  de  mariage  ,  un  homme  de  qualité  fe  marie  à  une  femme  de 
baffe  condition  ,  qu'il  prend  pour  être  fa  femme  d'un  ordre  fubalterne.  Cette 
femme  ne  participe  pas  au  rang  &  aux  titres  de  fon  mari;  &  les  enfans  qui  naif- 
fent  de  ce  mariage  ne  fuccedent  ni  aux  titres  ,  ni  à  l'hérédité  de  leur  père  ;  mais 
ils  doivent  le  contenter,  ainfi  que  leur  mère  ,  d'une  certaine  quantité  de  biens 
qui  leur  a  été  afîignée  par  le  contrat  ;  Foye^U  Code  Frédéric  ,p.  1  ,  liv.  2  ,  tit.C)  , 
art.  j. 

Cette  efpece  de  mariage  n'a  pas  lieu  en  France.  Nos  Loix  ne  permettent  pas 
defe  marier  ;à  une  femm.e  autrement  que  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe, 
&  le  concubinage  avec  une  femme  qu'on  n'a  pas  épouféeen  légitime  mariage,  eu 
parmi  nous  une  union  défendue  &  criminelle.  Au  reffe  ,  nous  avons  quelques 
mariages  qui ,  quoique  valablement  contractés  ,  n'ont  pas  les  effets  civils,  dont 
nous  traiterons  infrà. 

S.    III. 

Du  mariage  des  efclaves. 

Les  efclaves  n'ayant  aucun  état  c'iv'û.  Servi pro  nullis  hahentur  ;  L.  32  ,  ff.  ^/^ 
reg.  Jur.  quo'que  leur  mariage  fût  valable  par  le  Droit  naturel ,  pourvu  qu'il  eût 
été  fait  du  conlentement  de  leurs  maîtres,  &  qu'ils  n'euffent  aucun  empêchement, 
c'étoit  un  ma:  iage  deftitué  de  tous  les  effets  civils,  &  qui  n'en  avoit  d'autres  que 
ceux  qui  naifent  du  Droit  naturel  :  on  appelloit  ce  mariage  contiibernium. 

On  doit  dire  la  même  chofe  du  mariage  que  les  Nègres  ,  dans  nos  Colonies, 
peuvent  contrader  avec  le  confentement  de  leurs  maîtres. 

On  appelloit  contubernium  ,  non-feulement  celui  qu'un  homme  &  une  femme 
efclaves  contradoient  enfemble  ;  celui  qu'un  homme  libre  contradoit  avec  une 
femme  efclave  ,  aut  vice  verfd  ,  étoit  pareillement  appelle  contubernium  :  c'eft 
pourquoi  Paul,  Sent.  11  ,  '9  •> 3  •>  ^^^  *  Inter  fervos  &  Uberos  matrimcnium  contrahl 
nonpotejlj  contubernium potejl.  Il  n'étoit  pa^  moins  deffitué  des  effets  civils  que 
<:elui  qui  étoit  contrafté  par  deux  efclaves. 
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CHAPITRE     III. 

Par  quelles  Loix  fe  régit  le  Contrat  de  Mariage, 

Article     premier. 
De  l*autorué  de  la  Puijfance  féculîere  fur  le  mariage, 

1 1.  "^  E  mariage  que  contraftent  les  fidèles  ,  étant  un  contrat  que  J.  C.  a  élevé 
JLi  à  la  dignité  de  Sacrement ,  pour  être  le  type  &  l'image  de  Ton  union 
avec  ibn  Eglife ,  il  eft  tout  à-la-fois  &  contrat  civil,  &  Sacrement. 

Le  mariage  étant  un  contrat,  appartient,  de  même  que  tous  les  autres  conird.{s, 
à  l'ordre  politique  ;  &  il  efl  en  conféquence ,  comme  tous  les  autres  contrats  , 
fujet  aux  Loix  de  la  puiflance  féculiere  que  Dieu  a  établie  pour  régler  tout  ce  qui 
appartient  au  gouvernement  &  au  bon  ordre  de  la  fociété  civile.  Le  mariage 
étant  celui  de  tous  les  contrats  qui  intérefTe  le  plus  le  bon  ordre  de  cette  fociété, 
il  en  eft  d'autant  plus  fujet  aux  Loix  de  la  puilfance  féculiere  que  Dieu  a  établie 
pour  le  gouvernement  de  cette  fociété. 

Les  Princes  féculiers  ont  donc  le  droit  de  faire  des  Loix  pour  le  mariage  de 
leurs  fujets  ,  foit  pour  l'interdire  à  certaines  perfonnes  ,  foit  pour  régler  les  for- 
malités qu'ils  jugent  à  propos  de  faire  obferver  pour  le  contrafter  valablement. 

II.  Les  mariages  que  les  perfonnes  fujettes  à  ces  Loix  ,  contrarient  contre 
leur  difpofition,  lorfqu'elles  portent  la  peine  de  nullité  ,  font  entièrement  nuls  , 
fuivant  la  règle  commune  à  tous  les  contrats  ,  que  tout  contrat  eft  nul  lorfqu'il 
eft  fait  contre  la  difpofition  des  Loix  :  Nullum  contraclum ,  nullum  conventum  y 
Ugc  contrahere  prohibenu. 

Il  n'y  a  pas  non  plus,  en  ce  cas,  de  Sacrement  de  mariage  ;  car  il  ne  peut  y  avoir 
de  Sacrement  fans  la  chofe  qui  en  eft  la  matière.  Le  contrat  civil  étant  la  matière 
du  Sacrem^ent  de  mariage,  il  ne  peut  y  avoir  un  Sacrement  de  mariage  lorfque  le 
contrat  civil  eft  nul  ;  de  même  qu'il  ne  peut  y  avoir  un  Sacrement  de  Baptême 
fans  l'eau  qui  eneilla  matière. 

13.  Lapuiflance  féculiere  a  toujours  joui  de  ce  droit.  Ceft  par  la  Loi  civile 
que  chez  les  Romains  le  mariage  des  enfans  de  famille  etoit  nul ,  lorfqu'il 
étoit  contrarié  fans  le  confentement  de  celui  fous  la  puiffance  duquel  ils  étoient. 
C'eft  l'Empereur  Théodofe  qui  a  défendu,  à  peine  de  nullité ,  le  mariage  entre 
coufms  germains  ,  qui  étoit  permis  avant  cette  Loi.  C'efl  Juftinien  qui  a  fait  de 
l'alliance  fpirituelle  ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Celui  de  la  difparitc 
du  culte  a  été  établi  par  les  Empereurs  Valentinien ,  Valens ,  Théodofe  & 
Arcade ,  qui  ont  prohibé  les  mariages  des  Chrétiens  avec  les  Juifs. 

L'Eglife  n'a  jamais  regardé  c^s  Loix  des  Empereurs  fur  les  mariages ,  comme 
des  entreprifes  de  la  puiffance  féculiere  fur  la  puiffance  eccléfiaftique  :  bien  loin 
de  cela  ,  nous  avons  plufieurs  canons  de  Conciles  qui  en  recommandent  l'ob- 
feryation  ,  &  qui  pronnocent  des  cenfures  contre  ceux  qui  ne  les  obfervent  pas. 
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14.  Cette  doftrine  s'efl  toujours  enfeignéedans  les  écoles  de  Théologie  &  de 
Droit  :  le  Doâeur  Launoi,dans  fon  grand  Traité  Regia  in  matrimonium  pouftas  , 
rapporte  une  foule  d'autorités  de  Théologiens  de  tous  les  pays  &  de  toutes  les 
écoles  ,  qui  l'enlcignent. 

Je  renvoie  au  livre  ceux  qui  font  curieux  de  les  voir.  Je  me  contente  de  rap- 
porter ce  qu'en  dit  Ambroife  Carharin  dans  fon  Traité  de  dandejiinis  Matrïmonils  , 
imprimé  à  Rome  avec  privilège  ,  en  1552.:  Quidquid  non  ejl  contra  Icgem  Dd  ac 
legemnaturœ  ,  credo  Principes  pojfecircà  matrimonium  ,  tanquam  circcifuam  &7ion 
alienam  materiam  fuis  legibus  provider c  ,  &  ità  latam  ab  eis  legem  valuijje  puto  ,  quâ 
irritahantur  matrimonia  non  confuliis  parentihus  contracta. 

Le  Jéfuite  Sanchez  ,  en  fon  Traité  de  Matrimonio ,  lib.  7,  difput.j  ,  n.  2  , 
reconnoît  aufîi  ce  droit  des  Princes  féculiers  ;  Abfque  dubio  dicendum  ejl  (  dit-il  ) 
pojje  Principem  fecularem^  ex  génère  &  naturâ  Jucc  potejîatis  ,  matrimonii  impedi- 
menta dirimentia  fidelihus  jibi  jubditis  ex  jujld  caufd  indicere. . . .  Nec  obJlat(^  ajoute 
Sanchez  )  Principis  fecularis  potejlati ,  matrimonium  ejfe  Sacramentum  ,  quia  ejus 
materia  contraclus  civilis  :  quâ  rationc  perinde  potejl  exjujld  caujd  illud  irritare  ,  ac 
Ji Sacramentum  non  ejjet  ^reddendo  perfonas  inhabiles  ad  contrahendum  y  &Jicinva' 
lidum  contracium. 

C'eft  la  dodrine  qu'enfeignoit  en  Sorbonne  ,  dans  le  fiecle  dernier  ,  M.  Hen- 

nequin,  célèbre  Profeffeur  de  Sorbonne,  liiivant  qu'il  paroit  par  un  extrait  des 

cahiers  de  ce  Profeffeur  ,  rapporté  dans  le  Traité  des  Empêchemens  de  mariage 

de  M.  BoileaUjOii  ce  Profeffeur  s'exprime  ainfi  :  Chrijlus  matrimonium  injlituendo 

Sacramentum ,  nihil  in  illo  ut  contraclu  civili   immutavit ,  jed  tantum  illi,  ut  prce- 

requijito  fundamento  necejjario  impofuit ,  trunco  inferuit  ,  principali  anncxuit  , 

materiali  affixit  naturam  &  dignitatem  Sacramenti,  ità  ut  matrimonium  contracium 

civilem  reliquerit  hujufmodi  pojt ,  cujufmodi  erat  ante  Juam  injlitutionem  &  eleva- 

tionem  in  Sacramentum  :  ut  ante  elevationem  fubjiciebatur ,  ità  &  pojl  fui  elevatio-' 

nem  ,  faltem  priufquàm  habeatfibi  impofitam  naturam  &  dignitatem  Suer amenti ,  feu 

reveràfit  inter  bapti^atos  initum  tanquam  Sacramentum  ,  fubjicitur potejlati  publiées 

feculari prohibendum  ac  dirimendum ,  feuimpediendum  ne  valide  &  licitèineatur;tùm 

quia  propter  omnimodùm  humance  fuperioritatis  ,  jurijdiclionis ,  inferioritatis  ^  jub- 

jeclionis EccUfîaficce  ,fplritalis ,&  jecularis corporalis  diverfitatem  ac  difinclionem, 

Matthaei  21,21;  Roman.  1 3  ,  v.  i  ,ad  8 ;  L.  Pétri ,  v.  1 3  ,  ad  i  §  ,  &  alibi.  Sapuh 

in  fcripturis  inculcatam  pojjunt  Principes  Làici  ,  indepejidenter  ab  aucloritate  & 

approbatione  Principum  Ecclefîajlicorum ,  pro  varietate  locorum  ,  temporum  ,  per- 

fonarum  in  fuo  republiccc  fecularis  regimine feculari  connaturalitcr  &  relative  adfuum 

finem  &  fcopum  ferre  leges  civiles  ,  id  efl  ad pacem  ac  tranquillitatem  &  bonum  rei- 

publicce  pertinentes  ,  quibus  ut  alias  contraclus  civiles,  ità  matrimonium  contracium 

civilem  juorum  fubditorum  inbapti:^atorum  &  bapti'^atorum  ,  quatenus  totius  corporis 

&  jlatiis  civilis  membrorum  prohibeant  &  dirimant  ;  alioquin    carerent  potejlate 

fufficiente  ,  quâbonofuœ  reipuUica  ,  &  fuo rum  fubditorum  communi  6*  confentaneo 

profpicerent  &  confulerent. 

Nec  objlat  quhd  bapti^atorum  matrimonnimfit  Sacramentum  ,  cum  eûamfit  ejfen- 
lialiter  contractas  civilis  ,  quâ  parte  ejl  directe  &  immédiate  fori  ac  tribunalis  politici^ 
ut  juflâex  caufâ  vetetur  &  irritetur  acji  non  ejjet  Sacramentum  ,  reddendo  perjhnas 
inhabiles  ad  contrahendum  ,  ideoque  illegitimum  &  inyalidum  çontraHum ,  cum  tamm 
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matrimon'ium  Sacramcntum prœfupponat ,  & prœrequlrat  matrimonîum  contraSum 
civilem  le^'uimum  ac  valïdum  tanquam  fuum  fundamcntum  truncum  ,  principale  , 
materiaU  intrinfecum  :  &  certè  ciim  ex  omnium  confcnfu  Principes  poUtici  matrimo' 
nium  baptiiatorum  Sacramentum  ,  quatenùs  contracium  civilem  pojfunt  impedire  ne 
contrahatur  licite ,  adhibendo  impedimenta  prohibentia  ;  etiam  poterunt  impedire  ne 
contrahatur  valide  ,  fub  pœnd  nullitatis  adhibendo  impedimenta  dirimentia. 

15.  Quelque  évidens  que  foient  les  principes  fur  lefquelsell:  fondé  le  droit  qu'a 
la  puijTance  féculiere  d'établir  par  des  Loix  des  empêchemens  dirimans  de  ma- 
riages ,  fans  qu'elle  ait  befoin  pour  cela  du  concours  ni  de  l'approbation  de 
l'autorité  eccléfiaflique,  nianmoins  Bei'armin  ,  BafilePons ,  &  quelques  autres 
Auteurs  qui  voudroient  concentrer  dans  le  Pape  toute  puifTance  ,  la  fpirituelle 
&  la  temporelle  ,  ont  attaqué  dans  leurs  écrits  le  droit  de  la  puiffance  féculiere 
fur  les  mariages. 

Leurs  argumens  font  des  plus  frivoles.  Ils  difent  :  Le  mariage  eft  un  Sacre- 
ment ,  &  par  conféquent  quelque  chofe  defpirituel.  Or  la  puiffance  féculiere  ne 
s'étend  pas  aux  chofes  fpirituelles  :  elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aux  mariages  : 
c'eft  donc  une  entreprife  de  la  puiffance  féculiere  fur  la  puiffance  fpirituelle, 
lorfque  les  Princes  font  des  Loix  fur  les  mariages. 

La  réponfe  à  cet  argument  eff  facile.  11  y  a  deux  chofes  dans  le  mariage  ;  le 
contrat  civil  entre  l'homme  &  la  femme  qui  le  contraâ^ent ,  &  le  Sacrement  qui 
eft  ajouté  au  contrat  civil ,  &  auquel  le  contrat  civil  fert  de  fujet  &  de  matière. 

Je  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu'il  eft  Sacrement,  eft  quelque  chofe  de 
fpirituel ,  &  n'eft  point  du  reffort  de  la  puiffance  féculiere  ;  c'eft  pourquoi  les 
Princes  ne  peuvent  pas  faire  des  Loix  furie  mariage,  en  tant  qu'il  eft  Sacrement. 
Ce  feroit ,  par  exemple  ,  de  la  part  des  Princes ,  entreprendre  fur  les  droits  de  la 
puiffance  fpirituelle,  s'ils  vouloient  décider  par  leurs  Loix,  quel  eft  le  miniftre 
du  Sacrement  de  mariage,  quelles  font  les  dilpofitions  qu'on  doit  apporter  pour 
recevoir  la  grâce  attachée  à  ce  Sacrement ,  6c  en  général  s'ils  vouloient  régler 
ou  décider  par  leurs  Loix  quelque  chofe  qui  concernât  le  mariage  comme 
Sacrement. 

Mais  fi  le  mariage  eft  Sacrement  ^  &  fous  ce  refpeâ ,  du  reffort  de  la  puiffance 
eccléftaftique,  ileftaufti  contrat  civil  ;  &  comme  contrat  civil,  il  appartient  à 
Tordre  politique,  &  il  eft  en  conféquence  fujet  aux  Loix  de  la  puiffance  féculiere. 
La  qualité  de  Sacrement  qui  furvient  à  ce  contrat,  mais  qui  en  fuppofe  la  pré- 
exiftence  ,  ne  fouftrait  pas  ce  contrat  aux  droits  qu'a  la  puiffance  féculiere  de  ré- 
gler les  contrats  ,  &  tout  ce  qui  eft  de  l'ordr^e  politique  ;  car  J,  C.  en  inftituant 
les  Sacremens  ,  &  en  publiant  fon  Evangile,  n'a  pas  entendu  diminuer  ni  alté- 
rer en  rien  les  droits  de  cette  puiffance  féculiere ,  qu'il  a  déclarée  être  établie  de 
Dieu ,  &  à  laquelle  il  a  voulu  lui-même  être  fournis  en  tant  qu'homme ,  pendant 
tout  le  temps  qu'il  a  été  fur  la  terre. 

D'ailleurs  la  Loi  civile,  en  déclarant  nul  un  contrat  de  mariage  fait  contre 
fa  di(pofition,  ne  touche  point  au  Sacrement  de  mariage,  puifque  ce  contrat 
de  mariage  qu'elle  rend  nul,  n'eft  pas  Sacrement  :  elle  empêche  feulement ,  en  le 
déclarant  nul ,  qu'il  ne  puiffe  èXTQ  la  matière  du  Sacrement  de  mariage.  J.  C.  en 
élevant  le  contrat  de  mariage  entre  les  fidèles  à  la  dignité  de  Sacrement ,  n'a 
ezitendu  élever  à  cette  digraîé  que  les  mariages  légitimes  ;  il  n'y  a  qu'une  union 

innocenta 
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innocente  &  légitime,  telle  que  celle  qui  eft  formée  par  un  mariage  légitime  , 
qui  foit  propre  à  être  le  type  &:  l'image  de  l'union  de  Jéfus-Chrifl  avec  fon  Eg^ife. 
Vn  mariage  que  la  Loi  civile  détend,  &  qu'elle  déclare  nul,  ne  peut  paffcr  que 
pour  un  commerce  illégitime  &  criminel  ;  &c  on  ne  peut  prétendre  (ans  une 
cfpece  d'impiété ,  que  Jéius-Chrift  ait  voulu  élever  à  la  digniti  de  Sacrement 
un  tel  commerce,  &  en  faire  le  type  &  l'image  de  fon  union  avec  TEglife. 

16.  Les  Théologiens  que  nous  combattons,  difent,  pour  établir  leur  lyflême, 
«  qu'il  y  a  deux  fortes  de  contrats  de  mariage  ;  l'un  du  Droit  des  gens ,  qui  eft 
»  commun  à  tous  les  peuples  ;  l'autre  du  Droit  civil ,  lequel  efl  propre  &  parti- 
»  culier  à  chaque  nation.».  Jéfus-Chrifl  (  ajoutent-ils  ),  ayant  voulu  commu- 
niquer fes  Sacremens ,  non  à  un  Etat  particulier  ,  mais  à  toutes  les  nations  &  à 
tous  les  Royaumes,  a  choifi,  pour  élever  à  la  dignité  de  Sacrement,  le  contrat 
de  mariage  du  Droit  des  gens ,  qui  efl:  commun  à  toutes  les  nations ,  &  non  le 
contrat  civil  de  quelque  Etat  particulier  :  d'où  cts  Théologiens  concluent  qu'il 
fuffit  qu'un  contrat  de  mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à  ce  que  le  Droit 
naturel  &  des  gens  exige  dans  les  mariages ,  quoiqu'on  y  ait  contrevenu  à  ce  qui 
eft  requis  par  la  Loi  civile  ,  pour  qu'il  foit  un  vrai  mariage  ,  &  pour  qu'il  foit 
élevé  à  la  dignité  de  Sacrement  ;  que  la  contravention  à  la  Loi  civile  peut  bien 
priver  ce  mariage  des  effets  civils ,  mais  qu'elle  ne  peut  en  empêcher  le  lien. 

Je  réponds  que  ces  Théologiens  ne  s'expriment  pas  exaftement  lorfqu'ils  di- 
fent qu'il  y  a  deux  fortes  de  mariages  ,  l'un  du  Droit  des  gens  ,  l'autre  du  Droit 
civil.  On  doit  plutôt  dire  qu'il  y  a  des  chofes  qui  font  requifes  pour  la  validité  des 
mariages  parle  Droit  naturel  &  des  gens ,  &  d'autres  qui  font  requifes  par  le  Droit 
civil  de  chaque  nation;  que  celles  qui  fontrequifespar  le  Droit  naturel  &  des  gens, 
font  requifes  par-tout,  dans  tous  les  lieux ,  &  entre  toutes  fortes  de  perfonnes  ;  au 
lieu  que  ce  qui  efl  requis  par  quelque  Loi  civile ,  n^eû.  requis  qu'entre  les  perfonnes 
qui,  étant  fujets  de  l'Etat  où  cette  Loi  a  été  portée ,  font  foumifes  à  fon  empire. 

Mais  c'efl  à  tort  que  ces  Théologiens  donnent  le  nom  de  mariage  du  Droit  na- 
turel à  un  mariage  qui  ne  contiendroit  à  la  vérité  rien  de  contraire  à  ce  que  re- 
quiert le  Droit  naturel,  mais  dans  lequel  onauroit  contrevenu  à  quelque  Loi  ci- 
vile, lorfque  les  parties  qui  l'ont  contradé  font  foumifes  à  l'empire  de  cette  Loi: 
car  Dieu,  qui  efl  l'Auteur  du  Droit  naturel,  ayant  ordonné  aux  citoyens  de 
chaque  Etat  l'obéifTance  aux  Loix  civiles  de  l'Etat  dont  ils  font  fujets ,  les  parties 
qui  contrarient  un  mariage  contre  la  diipofition  de  quelque  Loi  civile  de  l'Etat 
dont  ils  font  fujets,  contreviennent  non-feulement  à  cette  Loi  civile,  mais  ils 
contreviennent  aufîi  au  Droit  naturel  qui  leur  ordonnoit  l'obéifTance  à  cette  Loi. 
C'efl  pourquoi  ce  mariage ,  que  nos  Théologiens  conviennent  n'être  pas  un  ma- 
.  riage  civil,  parce  qu'il  efl  contraire  à  la  Loi  civile ,  n'efl  pas  non  plus  un  mariage 
du  Droit  naturel;  parce  qu'il  efl  pareillement  contraire  à  ce  que  le  Droit  naturel 
exigeoit  des  parties,  &  ne  peut  par  conféquent  fervir  de  matière  au  Sacrement. 

17.  Nos  adverfaires,  pour  prouver  que  les  mariages  contrariés  contre  la  dif- 
pofitionde  la  Loi  civile  ne  laifTent  pas  d'être  valables  quant  au  lien ,  &  qu'ils  font 
feulement  privés  des  effets  civils,  allèguent  un  texte  des  Sentences  du  Jurifcon- 
fulfe  Paul,  iib.  2. ,  tit.  /^  ,  2 ,  où  il  efl  dit  :  Eorum  qui  in  poujlau  patris  funt^Jlnc 
voluntate.  cjus ,  matrimonia  jure  non  contrahuntur  ;  fcd  contracta  non  foLvuntur  : 
çonumplatio  enim  publier  utilitatis  privatorum  commodis  prœfaLur, 
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Je  réponds  que  ces  termes  ^  fed  contracia  non  folvuntur ,  ne  doivent  pas  s'en- 
tendre dans  le  fens  qu'ils  paroilfent  d'abord  préfenter.  Pour  connoître  le  vérita- 
ble fens  de  ces  termes,  fedcontracia  nonfolvuntur,  il  faut  rapprocher  ce  texte  d'un 
autre  texte  des  Sentences  de  Paul ,  lib.  3,  t'a  6 ,%.  lo,  où  il  eft  dit  :  Benc  con^ 
cordans  matrimonium  feparari  à  pâtre  D.  Pins  prohïbiàt. 

Avant  cette  Conftjtution  d'Antonin,  la  puiffance  paternelle  ne  fe  bornolt  pas 
à  empêcher  que  les  enfans  de  famille  ne  pufTent  contrarier  mariage  fans  le  con- 
fentement  de  leur  père  ;  mais  même  après  que  le  mariage  avoit  été  valablement 
contrafté  avec  le  confentcment  du  père,  la  puiiTance  paternelle  donnoit  encore 
le  droit  au  père  de  difToudre  le  mariage  de  fa  fille  par  le  divorce,  lorfqu'il  le  ju- 
geoit  à  propos  ,  même  malgré  fa  fille,  îorfque  fa  fille  mariée  étolt  demeurée  en 
là  puiffance.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  d'un  fragment  d'Ennius ,  où  ce  Poète 
fait  ainfi  parler  une  fille  : 

Si  improbum  ejje  Ctefiphontem  ex'ijlïmavcras  »  » 

Cur  me  huïc  locahas  nuptiis  ?  Sin  efî  probus , 
Cur  talem  invhurn  ,  invitam  cogis  linquere  ? 

L'Empereur  Antonin  ayant  trouvé  que  ce  droit  qu'avoient  \es  pères  de  dif- 
foudre  le  mariage  des  enfans  qu'ils  avoient  fous  leur  puiffance ,  lorfqu'il  étoitbien 
concordant ,  étoit  contraire  au  bien  public  &  au  bon  ordre  de  la  fociété ,  aboUt 
ce  droit  par  fa  Conftitution. 

Il  eu  facile  à  préfent  d'appercevoir  le  fens  de  ces  termes,  fed  contracta  non  fol- 
vuntur.  Après  que  Paul  a  dit  que  les  enfans  de  famille  ne  peuvent  valablement 
contrader  mariage  fans  le  confentement  de  leur  père,  en  la  puiffance  de  qui  ils 
font ,  Eorum  qui  in  potcjlatc  patris  fiint ,  jint  voluntatc  ejus ,  matrimonia  jure  non 
contrahuntur ,  il  ajoute  ,fed  contracta  non  dijfolvuntur;  c'eft-à-dire  ,  Mais  Iorfque 
les  mariages  ont  été  une  fois  valablement  contraftés ,  le  confentement  du  père  y 
étant  intervenu  ,  le  père  n'a  plus  le  droit  de  les  diffoudre  ,  comme  il  l'avoit  au- 
trefois. Enfuite  Paul  nous  apprend  la  raifon  qui  a  porté  l'Empereur  à  abolir  ce 
droit  que  donnoit  autrefois  aux  pères  la  puiffance  paternelle  :  C'efl,  dit>il ,  que 
l'intérêt  public  &  le  bon  ordre  de  la  fociété,  qui  ne  permettent  pas  de  diffoudre 
des  mariages  bien  concordans ,  doit  prévaloir  à  cet  égard  aux  droits  de  la  puif- 
fance paternelle ,  qui  ne  contiennent  qu'un  intérêt  de  particuliers  :  Contemplatio 
enim  puhlicœ.  utilitatis  ,  privatorum  commodis  prœfcnur, 

i8.  Entre  les  Théologiens  qui  ont  voulu  dépouiller  la  puiffance  féculiere  du 
droit  qu'elle  a ,  &  dont  elle  a  toujours  ufé ,  de  faire  des  loix  fur  les  mariages,  dont 
l'inobfervation  emporte  la  nullité  du  mariage ,  il  y  en  a  qui ,  ne  pouvant  rien 
répondre  aux  exemples  tirés  des  Loix  Romaines  fur  le  droit  de  la  puiffance  fécu- 
liere ,  conviennent  que  les  Princes  féculiers  ont  eu  effeftivement  autrefois  le  droit 
de  faire  àes  loix  fur  les  mariages,  &  d'établir  par  ces  loix  àes  empêchemens  diri- 
mans;  mais  ils  difent  que  TEglife,  pour  de  bonnes  raifons,  s'eff  réfervé  à  elle 
feule  ce  droit,  &  que  les  Princes  s'en  font  volontairement  défiftés.  Rien  n'eff  plus 
abfurde  que  le  fentim.ent  de  ces  Théologiens  :  car  le  pouvoir  qu'ils  conviennent 
que  les  Princes  féculiers  ont  eu  de  faire  des  loix  pour  la  validité  ou  l'invalidité  des 
mariages,  eff  ou  fpirituel,  ou  temporel.  S'il  eff  fpirituel,  les  Princes  n'auroient 
jamais  pu  l'avoir;  &  lorfqu'ils  en  ont  fait  ufage,  les  Evêques  n'auroient  pas  man- 
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que  de  réclamer.  S.  Ambroife  n'auroit  pas  confeillé  à  Théodole  de  faire  une  loi 
pour  défendre  le  mariage  des  confins  germains;  mais  il  auroit  plutôt  aflemblé  un 
Concile  de  fa  province  pour  les  défendre.  Si,  au  contraire,  ce  pouvoir  dépend 
de  la  puifTance  temporelle ,  l'Eglife,  dont  la  puifTance  eft  toute  fpirituelle  ,  n'a  pu 
fe  l'attribuer  ;  &  les  Princes  n'ont  pu  y  renoncer,  les  droits  attachés  à  la  puifTance 
fouveraine  qu'ils  ont  reçue  de  Dieu  ,  étant  des  droits  inaliénables. 

Par  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  ne  peut  refîer  aucun  doute  que  la  puifTance 
féculiere  a  le  droit  de  faire  des  loix  fur  les  mariages,  dont  finobfervation  les 
rende  abfolument  &  entièrement  nuls  ,  non-feulement  quant  aux  effets  civils  , 
mais  même  quant  au  lien,  &  qui  les  empêche  en  conféquence  de  pouvoir  fervir 
de  matière  au  Sacrement  de  mariage. 

Article     IL 

De  l'autorité  de  l'Eglife  fur  les  mariages, 

19.  En  afTiirant  à  la  puifTance  féculiere  les  droits  qui  lui  appartiennent,  nou^ 
reconnoifTons  aufîi  ceux  qui  appartiennent  à  la  puifTance  EccléfiafTique.  Le  ma- 
riage étant  contrat  civil  &c  Sacrement;  s'il  efl,  en  tant  que  contrat  civil,  foumis 
aux  loix  féculieres,  il  efl,  en  tant  que  Sacrement,  foumis  aux  règles  de  1  Eglife. 
C'efl  pourquoi  nous  n'avons  garde  de  nous  élever  contre  le  Décret  du  Concile 
de  Trente,  qui  frappe  d'anathême  ceux  qui  conteflent  à  l'Eglife  le  pouvoir  d'é- 
tablir des  empêchemens  dirimans  de  mariage  :  Si  quis  dixxrk  EccUJiam  non  po- 
tu'iffl  conjîimere  bnpedimenta  matrïmonii  dïrïmzntia y  vd  in  iis  conjîituendis  errajje , 
anathemaft.  SefT.  14,  Can.  4. 

20.  Nous  avons  néanmoins  à  cet  égard  deux  obfervations  à  faire.  La  pre- 
mière, efl  que  le  mariage  n'étant  foumis  à  la  puifTance  Eccléfiaflique  qu'en  tant 
qu'il  efl  Sacrement ,  &  n'étant  aucunement  foumis  à  cette  puifTance  en  tant  que 
contrat  civil,  les  empêchemens  que  l'Eglife  établit,  feuls  &  par  eux-mêmes,  ne 
peuvent  concerner  que  le  Sacrement,  &  ne  peuvent  feuls  &  par  eux-mêmes 
donner  atteinte  au  contrat  civil.  Mais  lorfque  le  Prince ,  pour  entretenir  le  con- 
cert qui  doit  être  entre  le  Sacerdoce  &  l'Empire ,  a  adopté  &  fait  recevoir  dans 
fes  Etats  les  Canons  qui  établifTent  ces  empêchemens ,  l'approbation  que  le  Prince 
y  donne ,  rend  les  empêchemens  établis  par  ces  Canons ,  empêchemens  dirimans 
de  mariage,  même  comme  contrat  civil. 

21.  La  féconde  obfervation  eft  que,  quoique  l'Eglife  ait  le  pouvoir  d'éta- 
blir des  empêchemens  dirimans  de  mariage,  &  que  plufieurs  de  ceux  qui  fbnt  au- 
jourd'hui en  ufage ,  tels  que  ceux  de  la  Profefîion  Religieufe  &  des  Ordres  f acres, 
aient  été  établis  par  l'Eglife  dans  des  Conciles  ;  néanmoins ,  pendant  bien  des 
{iecles,  l'Eglife  n'a  pas  ufé  de  ce  pouvoir:  elle  ne  connoifToit  d'autres  empêche- 
mens dirimans  de  mariage  que  ceux  que  la  Loi  naturelle,  le  Lévitique  &  les  Loix 
civiles  avoient  établis.  Le  Père  Labbe  ,  dans  le  dixième  tome  de  fa  Colleftion, 
a  placé  après  les  Canons  du  troifieme  Concile  général  de  Latran  ,  un  ancien  re- 
cueil de  Lettres  de  Papes ,  divifé  par  titres ,  auquel  l'Auteur  de  ce  recueil  avoit 
donné  le  titre  à\4ppendix  ad  Coiiciliiim  Laterancnfe  tertium.  Nous  trouvons  dans 
ce  recueil ,  au  titre  d&  Sponfalibusy  cap.  zy^  une  Lettre  d'un  Pape  Benoît  à  Gau- 

Sij 
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dence  Patriarche ,  qui  l'avoit  confulté  fur  la  queftion  de  fçavoir  fi  une  fille  pou- 
voir époufer  un  jeune  homme  qui  avoir  été  fiancé  feulement ,  &  non  marié  à  la 
défunte  fœur  de  cette  fille.  Le  Pape  répond  ainfi  à  cette  queftion  :  Pourquoi , 
dit-il ,  condamnerois-je  un  mariage  qui  n'efi:  condamné  ni  par  les  faintes  Ecritu- 
res ,  ni  par  les  Loix  de  la  puiflance  féculiere  ?  Cur  prohibeam  quod probibitum  nun-' 
quam  facra  Scrïptura  dcclaravit ,  fed  nequc  mandatez  Leges  connumcraùs  perfonis 
quibus  intcrfc  nupcias  contraherc  non  licet ,  de  hii/ufrnodi  allquid  dicunt  ncgoùo  ? 

Tous  les  empêchemens  dirimans  de  mariage  ,  qui  ont  été  établis  dans  les  pre- 
miers fiecles  de  TEglife,  l'ont  été  par  les  Loix  des  Empereurs,  comme  nous  l'a- 
vons ywfuprà  ,  n.  /j  ;  nous  n'en  trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  fiecles  éta- 
bli par  lEglife.  Si ,  dès  le  fixieme  &  le  feptieme  fiecles  ,  les  Papes  &  les  Conciles 
ont  défendu  les  mariages  pour  caufe  de  parenté  &:  d'affinité  dans  des  degrés 
plus  éloignés  que  ceux  dans  lefquels  ils  étoient  défendus  par  les  Loix  civiles ,  c'efl 
parce  qu'on  croyoit  dans  ces  temps,  (  comme  nous  le  verrons  en  fon  lieu  ),  que 
ces  mariages  étoient  expreffément  condamnés  par  la  Loi  du  Lévitique.  Les  Papes 
&  les  Conciles  n'entendoient  pas ,  en  défendant  ces  mariages  ,  établir  de  nou- 
veaux empêchemens  dirimans. 

22.  Même  à  l'égard  des  mariages  qui  ne  pouvoient  fe  contraûer  fans  crime  , 
i'Eglife  fe  contentoit  de  les  défendre  fous  peine  des  cenfures  Eccléfiailiques  ; 
mais  elle  ne  les  déclaroit  pas  nuls. 

Par  exemple ,  quoique  I'Eglife  ait  toujours  regardé  comme  un  très-grand  péché 
la  violation  quefaifoient  de  leur  vœu,  en  fe  mariant,  les  vierges  qui  avoient  été 
folemnellement  confacrées  à  Dieu;  néanmoins,  pendant  plufieurs  fiecles,  elle 
n'a  pas  regardé  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  la  profefilon 
religieufe ,  qui  l'eft  devenue  depuis;  Voyi'^  ce  que  nous  en  rapportons  infrà,  en  la 
troijicme  Partie* 
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SECONDE   FARTÏE, 

Des  chofes  qui  ont  coutume  de  précéder  le  Mariage, 


lE  s  chofes  qui  ont  coutume  de  précéder  le  mariage ,  font  les  fiançailles 
6c  les  bans  de  mariage. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  Fiançailles, 

13.  "^  E  mariage  a  coutume  d'être  précédé  de  fiançailles  :  il  n'efl  pas  néan- 
JLjJ  moins  de  nécefîité  qu'il  en  fbit  précédé. 

Les  Canoniftes  difïinguent  deux  efpeces  de  fiançailles  ;  celles  qui  fe  font  par 
paroles  de  préient ,  &  celles  qui  fe  font  par  paroles  de  futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  préfent,  font  la  convention  par  laquelle  un 
homme  &  une  femme  déclarent  l'un  &  l'autre  qu'ils  fe  prennent  des-à-préfent 
pour  époux. 

Avant  le  Concile  de  Trente,  ces  fiançailles  par  paroles  de  préfent,  qui  fe  fai- 
foient  dans  le  fecret,  fans  qu'il  intervînt  de  célébration  de  mariage  en  face  d'E- 
glife ,  étoient  de  vrais  mariages.  Elles  ont  été  profcrites  par  le  Concile  de  Trente 
&  par  l'Ordonnance  de  Blois  ,  &  elles  ne  peuvent  plus  avoir  aucun  effet.  L'Or- 
donnance de  Blois ,  art,  ^^ ,  défend  aux  Notaires  d'en  recevoir,  à  peine  de  pu- 
nition corporelle.  Mornac,  fur  la  Loi  3  ,  ff.  de  rît.  nupt. ,  rapporte  des  Arrêts  qui 
font  pareillement  défenfes  aux  Curés  &  Vicaires  d'en  recevoir. 

24.  A  l'égard  des  fiançailles  par  paroles  de  futurs ,  qui  font  les  feules  que  nous 
reconnoiffons,  nous  en  trouvons  la  définition  dans  la  Loi  i,ff.  de  Sponfal.  Spon~ 
faliafunt  mentio  &  rcpromifjio  futur  arum  nuptïarum, 

C'ert-à-dire ,  une  convention  par  laquelle  un  homme  &  une  femme  fe  pro- 
mettent réciproquement  qu'ils  contraûeront  mariage  enfemble. 

Nous  traiterons  ,  1°.  de  l'antiquité  &  des  raifons  de  l'ufage  des  fiançailles  ; 
2°.  des  perfonnes  qui  peuvent  les  contrarier;  3°.  comment  elles  fe  contraftent  ; 
4^.  des  chofes  qui  ont  coutume  de  les  accompagner;  <Ç.  des  eifets  des  fiançiul- 
les  ;  6°.  des  Juges  qui  font  compéten&pour  connoître  des  fiançailles,  &  des  pei- 
nes des  parties  qui  refufent  de  \qs  accomplir;  7°,  enfin,  des  claufes  qui  peuvent 
décharger  les  fiancés  de  leur  engagement. 
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Article    premier. 

De  r  antiquité  de  l'ufage  des  fiançailles  ;  &  des  raifons  de  cet  ufage, 

2  5 .  L'ufage  des  fiançailles  eft  très-ancien  parmi  les  hommes  :  il  étoit  obfervé 
chez  les  peuples  du  Latiiim  ,  fuivant  le  témoignage  de  Servius-Sulpicius,  rap- 
porté par  Aulu-Gelle,  Nocl^  Âttic.^  lib,  4,  cap.  4. 

Cet  uiage  a  paffé  de  là  chez  les  Kommns:  Moris  fuit  veterihis  Jiipulari  &  fpon- 
dcre  Jibi  uxores  futur  as  ;  L.  2  ,  fF.  de  fponf. 

Elles  étoient  auiîi  en  ufage  chez  les  Grecs.' 

En  remontant  à  une  antiquité  reculée ,  nous  trouvons  que  Rachel  fut  fiancée  à 
Jacob  long-temps  avant  qu'on  la  lui  àonnsit  en  mariage. 

26.  S.  Auguflin  nous  rapporte  la  principale  raifbn  de  cet  ufage  des  fiançailles: 
Co?2jîitutum  cfl ,  à\t-'\\  y  ut  j am  paciiz  J'ponfcc  non  flatïm  tradantur ,  ncvikm  habeat 
maritus  datam  ,  quant  nonjufpiraveritjponfus  dilatam  ;  Can.  Conftitutum ,  cauf.  iy  , 
quœfl.  2. 

Cet  ufage  de  faire  précéder  de  quelque  temps  les  fiançailles  avant  que  de  con- 
trarier le  mariage ,  remédie  auifi  aux  inconvéniens  qui  fe  trouvent  dans  des  ma- 
riages trop  précipités  qui  fe  contradent  entre  des  parties  avant  qu'elles  fe 
connoiffent. 

Article      IL 

Quelles  perfonnes  peuvent  contracter  enfemble  des  fiançailles. 

27.  Pour  qu'un  homme  &  une  femme  puifient  contrader  valablement  enfem- 
ble des  fiançailles  ,  il  flmt  qu'ils  foient  capables  de  contrarier  mariage  enfen,ible, 
ou  du  moins  qu'ils  puiffent  décemment  efpérer  de  le  devenir. 

Suivant  ce  principe ,  un  frère  ôc  une  fœur  ne  peuvent  pas  valablement  contrac- 
ter enfemble  des  fiançailles ,  parce  qu'ils  ne  peuvent  jamais  être  capables  de  con- 
trarier mariage  enfemble. 

Au  contraire ,  un  coufin  &  une  coufine ,  quoique  dans  un  degré  prohibé ,  peu- 
vent valablement  contrarier  enfemble  des  fiançailles;  car  quoiqu'ils  ne  foient  pas 
alors  capables  de  contrafter  mariage  enfemble  ,  ils  peuvent  décemment  efpérer 
de  le  devenir,  lorfqu'ils  auront  obtenu  les  difpenfes  néceffaires. 

28.  Un  homme  marié  ne  peut  pas  contrarier  valablement  des  fiançailles  avec 
une  autre  femme  :  car  quoiqu'il  puiffe  devenir  capable  de  l'époufer  après  la  mort 
de  fa  femme,  il  ne  peut  décemment  efpérer  de  devenir  capable  d'en  époufer 
une  autre. 

29.  Des  impubères  peuvent ,  avec  l'autorité  de  leurs  parens  ou  tuteurs,  con- 
trarier valablement  des  fiançailles  :  car  quoiqu'ils  ne  foient  pas  encore  capables  de 
contrarier  mariage ,  ils  peuvent  décemment  efpérer  de  le  devenir. 

Il  faut  néanmoins  pour  les  fiançailles,  qui  fe  forment ,  comme  tous  les  autres 
contrats ,  par  le  confentement  des  parties  ,  que  ces  impubères  foient  en  âge  de 
comprendre  ce  qu'ils  font  ;  c'eil:-à-dire,  qu'ils  aient  au  moins  fept  ans  :  A  primor- 
dio  cztatis  fponfalia  efici  pojjunt ,  fi  modb  iâfieri  ab  utrdque  pcrfond  intdlisatur  , 
id  efi,finonfunt  minons  quàmfeptcm  annis  ;  L,  14,  ff.  de  fponf 


Fartie  11^  Chap.  /,  An.  2*  ^45 

Article     III. 

Comment  fe  contraclent  les  fiançailles, 

30.  Les  fiançailles  font  un  contrat  confenfuel  qui  fe  forme  parle  feul  confen- 
tement  :  Suff.cït  nudus  confenfus  ad conjiituenda  fponfalia ;  L.  4,  ff.  dcfponf. 

La  difpofition  de  l'Ordonnance  de  1639,  art.  y ,  qui  porte  que  les  fiançailles 
feront  rédigées  par  écrit  en  préfence  de  quatre  parens ,  concerne  la  manière  dont 
les  fiançailles  doivent  fe  prouver  lorfque  l'une  des  parties  en  difconvient,  &  non 
la  fubflance  de  l'engagement. 

Ce  confentement  qui  forme  les  fiançailles,  doit  être  un  confentement  parfait, 
qui  n'ait  point  été  extorqué  par  violence  ou  par  menaces  ,  &  qui  n'ait  pas  été 
furpris. 

La  liberté  y  efî  tellement  nécefTaire ,  que  ft  l'une  des  parties  parolflbit  avoir  eu 
im  grand  empire  fur  l'efprit  de  l'autre  partie,  l'engagement  ne  feroit  pas  valable. 
C'efl  fur  ce  fondement  que  des  promefîes  de  mariage  faites  entre  un  médecin  & 
fa  malade,  pendant  fa  maladie,  quoiqu'avec  le  confentement  du  père  de  la  fille, 
ont  été  jugées  non-valables  par  un  Arrêt  que  rapporte  Bouchel,  en  fa  Bibliothèque 
dis  Arrêts.  Fcvret  le  rapporte  auffi. 

Iln'ertpas  toujours  nécefTaire  que  ce  confentement  foit  exprès.  Lorfqu'un  père 
fiance  ia  fille  à  quelqu'un,  la  fille  qui  ell:  préfente,  &  qui  ne  contredit  pas  à  ce  que 
fait  fon  père,  ell  cenfée  confentir  tacitement  aux  fiançailles  :  Quce  patris  volun- 
tati  non  répugnât ,  confentire  intdligitur  ;  L.   1 2  ,  fF.  <i.  //"/. 

Mais  la  convention  par  laquelle  les  parens  du  garçon  &  ceux  de  la  fille  con- 
viennent de  les  marier  enfemble,  fans  que  le  confentement  du  garçon  &  de  la 
£lle  intervienne  au  moins  tacitement,  ne  font  pas  de  véritables  fiançailles  :  cette 
convention  n'oblige  point  le  garçon  &  la  fille  qui  n'ont  point  confenti ,  &  ne 
forme  point  l'empêchement  d'honnêteté  publique  qui  réfulte  des  fiançailles;  cap. 
un.  dcfponf.  impuh.  in  d^ . 

3  I.  De  même  qu'on  ne  peut  contrader  mariage  qu'avec  une  perfonne  cer- 
taine &  déterminée,  on  ne  peut  non  plus  contraûer  valablement  des  fiançailles 
qu'avec  une-perfonne  certaine  &  déterminée  ;  cap.  1 ,  dcfponf ,  in  6°.  C'efl  pour- 
quoi fi  un  jeune  homme  promettoit  à  trois  fœurs  d'époufer  l'une  d'elles,  cette 
promefTe  ne  produiroit  aucun  engagement. 

32.  Outre  le  confentement  des  perfonnes  qui  contraftent  enfemble  les  fian- 
çailles ,  il  f  iut  aufîî ,  pour  la  validité  des  fiançailles ,  celui  des  perfonnes  dont  le 
confentement  efl  requis  pour  leur  mariage  :  In  fponfalihus  etiam  confenfus  corum 
exigendus  efl  quorum  in  nuptiis  dcfidcratur  ;  L.  7 ,  § .  i  ,  ff .  d.  tit. 

C'efl:  pourquoi  les  enfans  de  famille  &  les  mineurs  ne  peuvent  contrafter  va- 
lablement des  fiançailles  &  faire  des  promefTes  de  mariage  fans  le  confentement 
de  leurs  père  ou  mère ,  tuteur  ou  curateur.  Les  Princes  6c  PrincefTes  du  Sang  ne 
le  peuvent  fans  le  confentement  du  Roi. 

33.  Il  efl  nécefTaire  pour  la  validité  de  l'engagement  des  fiançailles  ,  que  cet 
engagement  foit  réciproque.  C'efl  ce  qui  réfulte  de  la  définition  des  fiançailles  , 
rapportéey?//?/-^ ,  n.  24  ,  Repromifjîo  futur  arum  nuptiarum.  Ce  terme  rcpromi(fio  , 
{lénifie  une  promefTe  réciproque.  En  conféquence  Fevret ,  en  fon  Traité  de  C  Abus , 
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l.  5  y  chap.  i  ^n.^^t  nous  rapporte  que  M.  l'Avocat-général  Servln ,  dans  la  caufe 
du  fieur  Defportes ,  fît  voir  que  le  billet  dudit  lieur  Delportes ,  conçu  en  ces  ter- 
mes ,  Je  promets  à  Mademoifelle  Bourderet  de  Vépouf&r  ,  étoit  nul ,  &  ne  produifoit 
aucune  obligation ,  parce  qu'il  n'y  avoit  pas  de  promeffe  réciproque  de  ladite 
Demoifelle,  qui  avoit  feulement ,  ex  pojlfacio ,  appofé  fa  Signature  au  billet ,  en 
l'abfence  dudit  Delportes. 

Du  principe  qu'il  eil  de  TefTence  du  contrat  de  fiançailles  que  l'engagement 
foit  réciproque ,  on  tire  cette  conféquence ,  que  lorfqu'un  billet  qui  contient  des 
promefîes  de  mariage,  elî  lailTé  entre  les  mains  de  lune  des  parties,  fans  que 
l'autre  en  ait  de  fon  côté  un  double,  le  traité  ell  nul,  parce  qu'étant  au  pouvoir 
de  la  partie,  entre  les  mains  de  qui  efî  le  billet ,  de  ne  pas  exécuter  le  traité ,  en 
fupprimant  le  billet ,  l'engagement  n'eft  pas  réciproque. 

Mais  11  le  billet  étoit  dépofé  entre  les  mains  d\m  tiers ,  il  feroit  valable. 

3  4.  Les  fiançailles  peuvent  fe  contraûer  non-feulement  purement  &  ample- 
ment ;  on  peut  aufîi  y  appofer  un  terme  ,  &  même  une  condition ,  de  même 
qu'aux  autres  contrats. 

L'effet  du  terme,  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obligations , 
n.  2J0 ,  coniifte  à  empêcher  chacune  des  parties  de  pourfuivre ,  avant  qu'il  foit 
expiré,  l'autre  partie,  pour  demander  l'exécution  des  fiançailles;  mais  il  n'em- 
pêche pas  que  les  fiançailles  ne  foient ,  dès  l'inflant  du  contrat,  valablement  con- 
traftées ,  &  qu'elles  ne  produifent  dès-lors  les  engagemens  qui  en  naiffent,  &  les 
empêchemens  qui  en  réfukent,  dont  nous  parlerons  infrà.  Part. 2, ,  Ch.  3  ,  Art.  5. 

35.  La  condition  qui  feroit  appofée  aux  fiançailles  ,  eft  bien  différente  d'un 
fimple  terme.  Non-feulement  elle  empêche  les  parties  de  pouvoir,  avant  fon  ac- 
complifTement,  demander  l'exécution  des  fiançailles  ;  mais  encore  elle  les  fufpend 
de  manière  que  les  fiançailles  ne  produifent  les  obligations  &  les  autres  effets 
qui  en  naiffent ,  que  dans  le  cas  auquel  la  condition  s'accomplirolt ,  &  qu'au  con- 
traire elles  font  regardées  comme  non  avenues ,  fi  la  condition  défaut. 

Tant  que  la  condition  efl;  encore  pendante,  il  n'y  a  pas  d'obligation,  mais  feu- 
lement une  efpérance  d'obligation.  Mais  comme  une  obligation  conditionnelle 
donne  à  celui  envers  qui  elle  efl  contraftée ,  le  droit  de  faire  les  a£les  conferva- 
toires  du  droit  qu'il  efpere  avoir,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  encore, fi  l'une  des  par- 
ties qui  ont  contradfé  des  fiançailles  conditionnelles,  pendant  que  la  condition  efl 
pendante ,  faifoit  publier  des  bans  avec  une  autre  perfonne ,  celle  envers  qui  elle 
a  contrarié  ies  premières  fiançailles  conditionnelles  feroit  fondée  à  y  former 
oppofition, 

36.  Les  conditions  qu'on  peut  appofer  aux  fiançailles ,  doivent  être  honnêtes 
&  pofïibles.  Si  on  avoit  appoié  une  condition  impolfible,  ou  la  condition  d'une 
chofe  contraire  aux  Loix  ou  aux  bonnes  mœurs ,  les  fiançailles  feroient  nulles  ; 
tout  contrat  fait  fous  de  telles  conditions  étant  nul ,  fuivant  les  principes  de  Droit 
que  nous  avons  rapportés  en  notre  Traité  des  Obligations  .^  n.  204. 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  au  contraire  que  les  fiançailles 
contra£lées  fous  une  condition  impolTible,  ne  laiffent  pas  d'être  valables,  6c  que 
la  condition  doit  être  regardée  comme  non  écrite,  de  même  que  les  difpofitions 
de  dernière  volonté.  Il  fe  fonde  fur  une  Décrétale  de  Grégoire  IX ,  qui  efl 
rapportée  au  Chapitre  dernier ,  ext.  de  cond,  appof.  Mais  cette  Décrétale  étant 

dans 


Partie  II  ,   Chap.  /,  An,  4,5./.  145 

clansTerpece  de  conditions  appofées  au  mariage  ,  même  lorsqu'on  le  contraûoit» 
•on  n'a  pu  en  tirer  argument  pour  de  fimples  fiançailles  de  futur. 

37.  Les  fiançailles  peuvent  être  contradées  non-feulement  ex  ceno  die  ,  vet 
fub  conditïone  ,  avec  un  terme  ou  fous  une  condition  ,  elles  peuvent  aufTi ,  de 
même  que  les  autres  conventions  ,  être  contradées  adcertum  umpus  ,  vel  adcer- 
tam  conditionem  ;  auquel  cas  elles  produifent ,  aufTi-tôt  qu'elles  font  contradées  , 
une  obligation  réciproque  ,  pour  l'accomplifTement  de  laquelle  chacune  des 
parties  a  aftion  aufîi-tôt.  Mais  fi  l'échéance  du  terme  ou  de  la  condition  arrive 
avant  que  les  fiançailles  aient  eu  leur  accompliffement  par  le  mariage  des  par- 
ties ,  &  avant  que  ni  Tune  ni  l'autre  des  parties  ait  été  mife  en  demeure  de  les 
accomplir ,  l'obligation  des  fiançailles  celTe  de  plein  droit  ;  f^oje^  notre  Traite 
des  Obligations ,  n.  224. 

38.  On  a  fait  la  queflion  ,  fi  un  mariage  nul  pouvoir  valoir  au  moins  comme 
fiançailles  ?  Les  Canoniftes  font  à  cet  égard  une  diflinftion.  Lorfque  le  mariage 
efl  nul  par  le  défaut  d'obfervation  des  formes  que  la  Loi  prefcrit ,  comme  lorf- 
que des  perfonnes  fe  font  mariées  ailleurs  qu'en  face  d'Eglife  ,  un  tel  mariage  ne 
vaut  pas  même  comme  fiançailles ,  parce  que  la  Loi  ne  donne  aucun  effet  aux 
aâes  faits  au  mépris  de  la  Loi ,  fans  obferver  les  formes  qu'elle  prefcrit.  C'efl 
le  cas  de  la  maxime  ,  Qitod  millum  eji^  nulliim  producit  efeclum.  Mais  lorfqu'on 
a  obfervé  les  formes  ,  &  que  le  mariage  qui  a  été  fait  de  bonne  foi ,  n'efl:  nul 
que  parce  que  les  parties  n'étoient  pas  encore  capables  de  contrafter  mariage  , 
quoiqu'elles  fuffent  capables  de  contrafter  des  fiançailles  ;  comme  lorfque  l'ime 
des  parties  n'avoit  pas  encore  l'âge  de  puberté  :  en  ce  cas  ,  l'afte  qui  ne  peut 
valoir  comme  mariage  ,  vaut  comme  fiançailles,  la  promefTe  réciproque  de 
fe  prendre  préfcntement  pour  époux ,  renfermant  celle  de  fe  prendre  pour  époux 
lorfqu'on  le  pourra.  C'efl  l'avis  de  Fagnan  ,  ad  cap.  ext.  de  dcfponf.  impub. 

Article    IV. 

Des  chofes    qui  ont   coutume  d'accompagner  les  fiançailles. 

Les  chofes  qui  ont  coutume  d'accompagner  les  fiançailles  ,  font,  1°.  la  béné- 
clidion  des  fiançailles  en  face  d'Eglife  ;  2°.  les  arrhes  &  les  préfens  de  mariage  ; 
3°.  l'afte  qui  contient  les  conventions  de  marisge  ,  qu'on  appelle  Contrat  de, 
Mariage, 

§.      I. 

IDc  la  bénédlcllon  des  fiançailles, 

■  39.  L'ufage  de  la  bénédiction  des  fiançailles  efl  très-ancien  dans  l'Egllfe.  Elle 
y  étoit  en  ufage  dès  le  quatrième  fiecle  ,  fuivant  ce  qui  paroît  par  une  lettre  du 
Pape  Syrlce  à  Himérius  ,  Evêque  de  Tc^rragone  ,  qui  efl  rapportée  au  lecond 
tome  des  Conples  du  Père  Labbe.  Il  y  eil  dit ,  art.  4  :  De  conjugalium  violai 
tione  requijîjli ,  Ji  defponfatam  aiù  puellam ,  alter  in  matrimonium  pojfjît  accipere  ? 
Hoc  ne  fiai  ,  modis  omnibus  inhibcmiis  ,  quia  ilia  bumdiciio  quani  NUPTURjE  Su" 
cerdos  imponit ,  apudjiddes  ^facrilcgii  injiar  cfl ,  fi  uUd  tranJgre(Jione  violetur. 
Tome  m,  T 
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Il  efl:  évident  que  le  Pape  parle  ,  non  de  la  bcncdiâ-ion  nuplialç  ,  mais  de  îa 
bénédiftion  que  le  Prêtre  donnoit  aux  perfonnes  fiancées  ;  car  il  dit  ,  quarn 
NvptuRjE  Saccrdos  imponh.  Il  ne  dit  pas  nubmtï  :  &  d'ailleurs  il  ne  pouvoit 
être  quefiion  que  d'une  fiancée  dans  ce  qui  faifoit  Tobjet  fur  lequel  Himérius 
avoit  conlultc  le  Pape.  Himérius  n'auroit  pas  eu  beibin  de  demander  au  Pape  fi 
on  pouvoit  marier  une  femme  qui  l'étoit  déjà  à  un  autre. 

40.  Quelque  ancien  que  foit  l'ufage  de  cette  bénédi£iion  ,  elle  n'eil  pas  de 
i'effence  des  fiançailles  ,  qui  ne  laifTent  pas  d'être  valables ,  quoiqu'elle  ne  foit 
pas  intervenue.  En  cela  les  fiançailles  différent  du  mariage  ,  qui ,  félonies  Loix 
du  Royaume ,  ne  peut  être  valablement  contraire  qu'en  tace  d'Eglife. 

La  bénédidion  efl  û  peu  de  l'cflence  des  fiançailles,  que,  félon  l'ufage  de 
quelques  Diocefes  ,  du  nombre  defquels  eft  notre  Diocele  d'Orléans ,  la  béné- 
didion  des  fiançailles  ne  fe  fait  qu'après  la  publication  des  bans  ,  ôi  par  conlé- 
quent  long-temps  après  qu'elles  ont  été  contraélées. 

L'ufage  des  Diocefes  où  la  bénédiftion  des  fiançailles  précède  la  publication 
des  bans  ,  efl  beaucoup  plus  régulier. 

41.  Cette  cérémonie  de  la  bénédidlon  des  fiançailles  fe  fait  en  face  d'Eglife, 
Les  parties  y  déclarent  devant  le  Curé  de  leur  ParoifTe  ,  ou  autre  Prêtre  par  lui 
commis  ,  qu'elles  promettent  de  s'époufer  ,  &  le  Prêtre  récite  fur  elles  les 
prières  accoutumées,  telles  qu'elles  font  contenues  dons  les  Rituels  des  différens 
Diocefes. 

Lorfque  les  parties  font  de  différentes  ParolfTes  ,  cette  cérémonie  fe  fait  dans 
celle  de  la  fiancée  ,  plutôt  que  dans  celle  du  fiancé  ;  car  il  efl  de  la  décence 
que  ce  foit  le  fiancé  qui  paroifTe  aller  rechercher  la  fiancée. 

§.  1 1. 

Des  arrhes  ,  &  des  préf^ns  de  mariage, 

42.  On  appelle  arrhes  ce  que  quelqu'un  donne  à  un  autre  pour  gage  de 
rinexécutloii  de  l'engagement  qu'il  contrade  ou  qu'il  a  centrale  envers  lui , 
à  l'a  charge  de  n'en  avoir  aucune  répétition,  dans  le  cas  auquel  il  manqueroit 
par  fa  faute  à  l'accomplir. 

Chez  les  Romains  ,  c'étoit  le  fiancé  qui  avoit  coutume  de  donner  des  arrhes 
a  la  fiancée  ,  ou  au  père  de  la  fiancée  ,  en  la  puiffance  de  qui  elle  étoit.  S'il 
manquolt  par  fa  faute  à  fon  engagement,  il  perdoit  les  arrhes  qu'il  avoit  don- 
nées :  il  c'étoit  par  la  faute  de  la  perfcnne  qui  les  avoit  reçues ,  qui ,  fans 
aucun  jufle  fujet  ,  refufoit  d'accomplir  le  mariage  ,  les  arrhes  dévoient  être 
rendues  autrefois  au  quadruple  ;  L.  6^ ,  Cod.  Thcod.  de  Spoiifal.  ;  Se  depuis,  par 
la  Conflitution  de  Léon  &  Amheme  ,  feulement  au  double  ;  X.  i,  §.  y  ,  Cod.  de 
Spcnfal.  L.  16  ,  Cod.  de  Epifcop,  Aud. 

Loribue  le  mariage  n'avoit  pas  lieu  ,  fans  la  faute  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des 
parties ,  /«W,  par  la  mort  de  l'une  d'elles  ,  avant  <qu'elle  eût  été  mife  en  demeure 
d'accomplir  fon  engagement ,  ou  pour  quelque  jiifle  caufe  que  l'une  ou  l'au-re 
partie  avoiî  eue  de  ne  pas  accom.plir  les  fiançailles  ,  les  arrhes  ctoicnt  rendues 
purement  &  fim.plement  fans  aucune  crue  ;  L.  3  ,  Lod.  de  fporrfaL  Les  arrhes 
doivent  pareillement  être  rendues  ,  lorfque  le  mariage  a  ^u  lieu. 
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'43 .  Parmi  nous ,  le  fiancé  &  la  fiancée  fe  donnent  afTez  Ibuvent  rcciproque- 
iîîent  des  arrhes  ;  celle  des  parties  qui ,  lans  aucun  jufle  fiijet ,  refuié  d'accom- 
plir ion  engagement ,  doit  rendre  à  l'autre  les  arrhes  qu'elle  a  reçues  ,  &  per- 
dre celles  qu'elle  a  données  ,  pourvu  néanmoins  qu'elles  ne  fuffent  pas  trop 
confidérables  ,  eu  égard  à  la  qualité  &  aux  facultés  des  parties. 

Lorique  les  arrhes  font  confidérables  ,  &  qu'elles  excédent  de  beaucoup  la 
fon>me  à  laquelle  pourroient  être  réglés  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de 
l'inexécution  des  promelTes  de  mariage  ,  la  partie  qui  les  a  données ,  &  qui 
refufe,  fans  aucun  juile  fujet ,  d'accomplir  fon  engagement,  ne  laiffe  pas  d'en 
avoir  la  répétition  ,  fous  la  dédudion  feulement  de  la  fomme  à  laquelle  le  Juge 
doit  régler  les  dommages  &  intérêts  dus  à  la  partie  qui  les  a  reçues ,  pour 
l'inexécution  des  promeiTes  de  mariage.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  20  Août  1680,   rapporté  au  2^.  tome  du  Journal  du  Palais. 

La  raifon  eft  ,  qu'étant  d'une  extrême  importance  pour  le  bien  de  la  foclété 
civile  ,  que  les  mariages  loient  parfaitement  libres  ,  une  partie  ne  doit  pas  être 
mife  dans  la  nécefîité  de  contrader  un  mariage  contre  fon  gré  ,  par  la  crainte 
de  fouffrir  une  trop  greffe  perte  ,  fi  elle  rcfufoit  d'accomplir  les  promcfl'es  de 
mariage  pour  l'exécution  deliquelles  elle  a  donné  des  arrhes  trop  confidérables. 

44.  Ç'efl  par  cette  même  raifon  qu'on  n'a,  dans  notre  Jurifprudence  ,  aucun 
égard  aux  ftipulations  pénales  par  lefquelles  un  homme  &  une  femme  fe  pro- 
mettent réciproquement  une  fomme  d'argent ,  ou  quelque  autre  chofe,  en  cas 
de  refus  d'exécuter  les  promeiles  de  mariage  qu'ils  fe  font  faites  ,  lorfque  la 
fomme  ou  la  chofe  promife  excède  ce  que  le  Juge  eftime  être  dû  pour  les 
domm2f»?s  &  intérêfs  ;  Arrêt  du  29  Août  171 3  ,  au  fixieme  volume  du  Journal, 
Notre  Jurifprudence  efl  en  cela  conforme  au  Droit  canonique  ;  Cap.  Gemma  , 
:ir)  ,  cxf.  de  fponfal. 

45.  Les  fiançailles  font  aufii  fouvent  accompagnées  de  préfens  que  le  fiancé 
fait  à  la  fiancée ,  ou  qu'ils  fe  font  réciproquement  l'un  à  l'autre.  Suivant  le 
Droit  Romain  ,  avant  Conflantin ,  ces  donations  étoient  ceniées  pures  &:  fim- 
ples ,  &  ne  fe  révoquoient  pas  lorfque  le  mariage  manquoit ,  à  moins  qu'il  n'y 
eût  quelques  circonftances  qui  y  filTent  préfumer  la  condition ,  Ji  nupûœ.  Je- 
quantur  ;  L.  2 ,  Cçd.  de  don.  ante  nupt. 

Parles  Conflitutions  de  Condantin  ,  la  condition^?  nupùœ  fequantur  y  y  eil 
toujours  fous-entendue  ;  &  lorfque  le  mariage  manque  par  la  mort  de  Tune  ovi 
de  l'autre  partie  ,  il  y  a  lieu  à  la  répétition  des  chofes  données  ;  fauf  que  fi  jam 
ofadum  intervenerat ,  la  fiancée  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoit  été  donné 
en  préfent  ;  .L.  i  5  6^  16  ,  Cod.  d.  tït. 

Selon  les  mœurs  des  Romains  ,  bien  dliférentes  des  nôtres  ,  une  fille  n'ad- 
mettoit  aucun  homme  à  la  baifer  au  vifage  ,  pas  même  fouvent  fon  fiancé. 
Lorlqu'elle  y  avoit  admis  fon  fiancé  ,  le  fiancé  videbatur  pudicitiam  ejus  prczli- 
bajjc  ,  in  cujiis  pudiciti'Z  prœlihatœ  prcemium ,  la  fiancée  ,  lorfque  le  mariage 
manquoit ,  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoit  été  donné. 

En  cela  ce  qui  étoit  donné  en  préfent,  étoit  différent  des  arrhes  que  la  fiancée 
devoit  rendre  en  ce  cas  ,  fans  en  rien  retenir. 

A  plus  forte  raifon ,  lorfque  c'étoit  par  le  refus  du  donataire  que  le  mariage 
manquoit ,  les  chofes  qui  lui  avoient  été  données  en  préfent ,  dévoient  être 
rendues.  T  ij 
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46.  Suivant  notre  Jurifprudence  Françoife  ,  dans  tous  les  préfens  qui  fe  font 
a  des  fiancés,  la  conàiûon Ji nuptla  fequaniur  y  eft  toujours  lous-entendue  , 
quoiqu'elle  n'y  ait  pas  été  exprimée  ;  &  il  y  a  en  conféquence  toujours  lieu  à 
la  répétition  des  chofes  données  ,  lorfque  le  mariage  manque ,  à  moins  que 
ce  ne  tïit  par  le  refus  du  donateur  :  car  en  ce  cas  ,  le  donateur  ayant  été  mis  en 
demeure  d'accomplir  la  condition  ,  elle  doit  paffer  pour  accomplie  vis-à-vis  de 
lui,  fuivant  la  règle  de  Droit  :  In  omnibus  caujîs pro  faclo  id  accipitur  ,  quotics  pa. 
aliqucrn  mora  fit ,  quominàs  fiât  ;  L.  3  9  ,  ff.  ^  reg.  jur^ 

§.   III. 

De  racle  qui  contient  les  conventions  matrimoniales, 

47.  Les  fiançailles  font  ordinairement  accompagnées  ou  fuivies  d\in  a£la 
reçu  devant  Notaires  ,  qui  fe  pafTe  en  préfence  des  parens  des  fîdncés  ,  qu'on 
afTcmble  pour  cet  effet ,  lequel  contient  les  conventions  matrimoniales.  On 
donne  à  cet  a£le  le  nom  de   Contrat  de.  Mariage. 

Cet  a6te  n'eff  pas  de  nécefîité.  Il  arrive  fouvent  que  les  parties  fe  marient 
fan ,  faire  de  coiurat  de  mariage  ,  fur-tout  parmi  les  pauvres  gens  :  en  ce  cas  , 
le;.  •.  ipofîtio;is  de«  Coutumes  fur  la  communauté,  le  douaire  ,  Ô<:c.  leur  en 
titiinerit  liti,-. 

48.  Ce  contrat  de  mariage  ne  peut  fe  faire  qu'avant  le  mariage  :  il  n'efl 
plus  permis ,  après  la  célébration  du  mariage  ,  de  faire  aucunes  conventions 
m?rrimonia!es.  Plufieurs  Coutumes  en  ont  des  difpofitions.  Notre  Coutume 
d'O/  éans  ,  an.  202  ,  dit:  «  En  traité  de  mariage  &  avant  la  foi  baillée  & 
»  bénéd:chou  nuptiale  ,  homme  &  femme  peuvent  faire  &  appofer  telles 
»  conditions  ,  douaires  ,  donations  &  autres  conventions  que  bon  leur  fem- 
»  b!era  ». 

Cefl  pour  cela  que  les  contrats  de  mariage  doivent  être  faits  devant  No- 
taires ,  dans  la  crainte  des  antidates  dont  les  ades  fous  fignatures  privées  font 
lufceptibles.  \ 

Il  y  a  pourtant  des  Provinces  011  on  admet  les  contrats  de  mariage  faits  fous 
les  fignatures  privées  des  parties  &  de  leurs  parens  refpeâifs. 

Article    V. 

Des  effets  que  produifent  les  fiançailles» 

Le  principal  effet  que  produifent  les  fiançailles  ,  efl  qu'elles  forment  dans 
chacune  des  parties  un  eng^igement  réciproque  d'accomplir  fa  promefTe  ,  lo;  f- 
qu'elle  en  fera  requil'e  par  l'autre  partie  ;  d'où  n.:ît  une  aâion  que  chacune 
des  parties  a  contre  l'autre  pour  l'ob'-ger  à  l'accomplir. 

Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  fiai. cailles  ,  qui  font  un  contrat  fynallag,- 
matique. 

Le  (econd  effet  des  fîarçaiî^es  ,  qu'r  cfî  une  fuite  du  premier  ,  efl  Qu'elles 
forment  dar.s  chacune  des  j>.a-ties  ur,  empêchement  prohibitif  oui  les  empêche 
de  pouvoir,  pendant  qu'eiks  iubiiilem  ,  fe  marier  licitement  à  un  autre. 
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Cet  engagement  n'efl  que  prohibitif  :  il  n'eft  pas  dirimant ,  comme  nous  le 
verrons  ïnfrà  ,  part.  j. 

Enfin  ,  le  troilieme  effet  des  fiançailles  efl;  qu'elles  forment,  même  après  leur 
diiTolution  ,  un  empêchement  dinniant  ,  qu'on  appelle  d'honnêteté  publique, 
qui  empêche  chacune  des  parties  d'époukr  les  parens  de  la  ligne  direde  de 
l'autre  partie  ,  &  même  ceux  du  premier  de^ré  de  la  colLtérale  ,  comme  nous 
le  verrons  ïnfrà  ,  pan.  j. 

Article     VI. 

Quels  Juges  font  ccmpétens  pour  connaître  de  la  validité  des  fian- 
çadUs.  La  partie  qui  r^juje  de  les  exécuter  ,  peut-elle  y  être 
contrairae  ;  &  quelle  ejl  .a  peine  de  Jon  rejus, 

49.  Les  fiançailles  étant  un  contrat  ,  appartiennent ,  de  m.ême  que  tous  les 
autres  contrats  ,  à  l'ordre  politique  ;  ÔC  par  conséquent  c'eft  le  Juge  féculiec 
qui  er^  eft  le  Juge  naturel. 

Néanmoins  ,  en  confidération  de  ce  que  les  fiarçailles  ont  pour  objet  le 
mariage  que  les  parties  fe  font  réciproquement  obligées  de  contrader,  &  que 
le  mariage  ,  en  tant  qu'il  eft  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement ,  renferme  quelque 
chofe  de  ipiritiiel  ,  nos  Rois  ont  bien  voulu  permettre  que  les  Juges  d'Eglife 
puffent  aufli  connoître  des  fiançailles  ,  pourvu  qu'ils  fe  bornent  à  connoître 
ieu'ement  de  leur  validité  ouinvahdité,  &  non  des  dommages  ôi  intérêts  qui 
rélultent  de  leur  inexécution. 

Le  Juge  d  Eglife  ne  peut  connoître  des  fiançailles  qu'entre  le  fiancé  &  ta 
fiancée.  Lorique  c'eft  un  père  qui  a  promis  de  donner  Ion  fi's  ou  la  fille  à  quel- 
qu'un ,  l'erg^gement  qu'il  contrade  n'a  rien  de  ipintuel  :  \\  ne  peut  être  pour- 
suivi pour  l'accomplir ,  que  devant  le  Juge  lëculier. 

50.  Lorique  l'une  des  parties  fiancées  a  afilgné  1  autre  devant  l'CfEcial ,  pour 
exécuter  des  promciTes  de  mariage  ,  la  partie  aflignée  ,  ou  convient  ou  diicon- 
vient  des  promeffcs. 

Lorlqu'el'e  en  difconvient ,  l'Cfficial  n'en  peut  admettre  la  preuve  que  de 
la  manière  do  it  elle  eft  prelcnte  par  la  Décldration  du  16  Novembre  1639  , 
^ui  porte  :  «  Défendons  à  tous  Juges  ,  même  à  ceux  0  Eg'he  ,  de  recevoir  la 
%t  preuve  par  témoins  des  promtffes  de  mariige  ,  autrtn.t.  t  eue  pr  écrt  qui 
»  foit  arrêté  en  préfence  de  quatre  proches  parens  de  Tune  ÔC  de  l'autre  partie  , 
w  encore  qu'elles  ioient  de  baffe  condit  on  », 

La  difpofition  de  cette  Déclaration  eft  contorm.e  à  1  Ordonnance  de  Moulins, 
qui  a  défendu  la  preuve  ttftimoniale  de  toutes  choies  excéJunt  cent  livres  , 
do.  t  ks  parties  ont  pu  fe  procurer  une  preuve  par  écrit. 

Cette  Dcclaraîirn  n'établit  donc  pas  un  droit,  nouveau  ;  elle  ne  fait  que 
ccnn--n;ei  à  cet  égard  l'Oruonnance  de  Moulins.  C'eft  pourcuoi  ,  par  Arrêt  du 
29  Décembre  1619,  amccédent  à  cette  Déclaration  ,  la  Cour  jugea  qu  il  y 
avot  iibiis  dans  un  appointe m.ent  de  l'Cfficial  du  Mans,  cui  avoit  pennis  la 
preuve  t^ft'rnoniaîe  de  prcmefftîs  de  mariage  :  il  tft  rup^Oité  ^Ji;r  Curd'.t  ^ 
tom.  t  y  Uv,  j  ,  Jiup.  jo. 
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51.  Lorfque  les  promefîes  font  avouées  ou  prouvées  ,  l'Officiaî  entre  en 
connoiflance  de  caufe  ,  fi  l'engagement  a  été  valablement  contradté ,  &  s'il 
n'efl  furvenu  depuis  aucun  jufte  fujet  d'en  dégager  la  partie  qui  l'a  contrafté. 
Lorfque  l'Oificial  trouve  rengagement  vala'ble,  il  prononce  que  lès  fiançailles 
font  valables  ,  &  il  exhorte  la  partie  à  accomplir  fon  engagement  ;  mais  il  ne 
peut  la  condamner  à  l'e-cécutlon ,  ni  l'y  contraindre  par  cenfures  eccléfiafli- 
ques.  S'il  le  faifoit  ,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus.  Arrêt  du  premier 
Juin  1638  ,  rapporté  par  Bardet ,  tom.  2  ,  lïv.  y  ,  chap.  ^C.  Nous  avons  rejette 
en  France  le  chapitre  10  ,  cxtr.  defponf.  qui  permet  aux  Juges  d'Eglife  d'em- 
ployer cette  voie.  Parmi  nous  ,  l'Officiaî  doit  fe  contenter  des  voies  d'exhor- 
tation ;  &  fi  la  partie  perfi/le  dans  (on  refus  ,  il  doit  prononcer  la  diffolution 
des  fiançailles  ,  en  lui  impofant  une  pénitence  pour  fon  manque  de  foi  ,  qui 
confiée  dans  quelques  prières  ,  ou  légères  aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit 
être  toléré  comme  un  moindre  mal,  pour  éviter  de  plus  grands  maux  que 
pourroit  occafionner  un  mariage  qui  feroitcontraûé  par  contrainte  ;  Cj/z.  Riqui- 

Jivït  ^  ly  ,  extr,  de  fponfal. 

52.  Tout  le  pouvoir  du  Juge  d'Eglife  fe  borne  à  impofer  cette  pénitence  ; 
il  ne  peut  pas  flatuer  fur  les  dommages  ^l  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  des 
fiançailles  :  s'il  le  faifoit ,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus. 

Néanmoins  ,  quoique  l'Officiaî  foit  incompétent  par  la  nature  de  l'affaire  , 
pour  ftatuer  fur  ces  dommages  &  intérêts  ,  il  pourroit  être  compétent  par  la 
qualité  de  la  perfonne  à  qui  ils  feroient  demandés  \puta  ,  fi  un  Chanoine,  fimple 
Clerc  lovSnxè.^  avoit  fait  des  promefTes  de  mariage  qu'il  refusât  d'exécuter  ,  Ô£ 
que  la  fiile  à  qui  il  les  a  faites ,  l'eût  affigné  en  l'Officialité  ,  6c  y  eût  conclu 
çn  des  dommages  &  intérêts,  l'Officiaî  feroit  compétent  pour  y  ftatuer,  par 
la  qualité  de  la  perfonne  à  qui  ils  font  demandés  ,  un  Officiai  étant  compétent 
en  matière  profane  ,  pour  connoître  des  actions  pures  perfonnelles  qui  font  in- 
tentées devant  lui  contre  à^s  Eccléfiafliques.  C'eflce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  mois  de  Février  1690  ,  fur  les  conclufions  de  M.  de  Lamoignon  ,  qui  fit 
la  dif^inclion  que  nous  faifons.  L'Arrêt  efi  rapporté  au  5^.  tome  du  Journal 
des  Audiences. 

53.  Hors  ce  cas  ,  il  faut  ,  pour  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  Tinexé- 
cution  des  fiançailles  ,  fe  pourvoir  devant  le  Juge  féculier  du  domicile  de  la 
partie  refufante. 

Quoique  la  quefîion  fur  la  validité  des  fiançailles  ait  déjà  été  examinée  & 
jugée  à  rOftîciaîité  ,  on  ne  laifTe  pas  de  la  difcuter  de  nouveau  devant  le  Juge 
iéculier  ,  le  jugement  de  l'Officiaî  ne  pouvant  former  un  préjugé  dans  le  Tri- 
bunal féculier  ,  qui  en  efl  indépendant. 

Lorfque  le  Juge  trouve  l'engagement  valable ,  il  condamne  la  partie  qui 
refufe  de  Taccomplir,  h.  une  fomme  à  laquelle  il  arbitre  les  dommages  &  in- 
térêts dus  à  l'autre  partie  pour  l'inexécution  de  l'engagement. 

Les  dépenfes  que  \çs  recherches  de  mariage  ont  caufées  pendant  tout  le 
temps  qu'elles  ont  duré  ,  à  celui  qui  fe  plaint  de  l'inexécution  des  fiançailles  , 
&  la  perte  du  temps  qu'elles  lui  ont  caufée,  font  les  objets  les  plus  ordinaires- 
de  ces  dommages  &  intérêts.  L'affront  que  fouifre  la  partie  à  qui  on  a  manqua 
de  fol  ,  y  peut  aufîi  quelquefois  entrer  ,  dans  le  cas  auquel  il  y  auroit  lieu 
de  craindre  qu'il  ne  pût  nuire  à  fon  établiflement  avec  quelque  autre, 
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54.  Le  Juge,  en  condamnant  la  partie  qui  refufe  d'accomplir  les  promcffes 
tle  mariage,  à  une  fomme  pour  les  dommages  &  intcrcts  ,  ne  doit  pas  ajouter 
cette  alternative  ^  jî  mkux  n'aime  îpoufcr  :  cette  prononciation  eft  indnscente  , 
&  pr.roît  bleffer  la  liberté  des  mariages  :  la  Cour  l'a  défendue  par  Arrêt  du 
10  Mars  17 13. 

Article    VIL 

Des  caufes  qui  peuvent  décharger  de  leur  engagement  les  parties  qui 

ont  contra  clé  des  fiançailles. 

55.  II  nVft  pas  douteux  que  les  parties  qui  ont  contraâ:é  ÙQS  fiançailles  , 
peuvent  être  déchargées  de  leur  engagement ,  par  leur  coniéntement  nuitiiel. 

Cela  a  lieu,  quand  même  les  fiançiiilles  auroient  été  bénites  en  face  d'Eglife: 
car  ce  n'efl  pas  la  bénédidion  qui  forme  l'engagement  ;  il  eil  formé  par  le  feul 
confenîement  des  parties  ,  3ès  avant  que  la  bénédiction  Ibit  intervenue  ;  ôc  par 
xonféquent  il  peut  fe  diffoudre  par  leur  feul  confentement ,  fuivant  le  principe 
commun  à  tous  les  contrats  confenfuels  :  Çhicz  corifcnfu  contrahuntur  ,  contrario 
confcnfu  dljjolvuntiir. 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  c:>niirmées  par  ferment,  elles  fe  diiTolvent 
par  le  confentement  mutuel  des  parties  ,  fans  que  ces  parties  foient  tenues  de  fe 
faire  abfoudre  de  leur  ferment.  L'engagement  du  ferment  n'étant  qu'acceffoire  à 
celui  à^s,  proraeflés  de  mariage  que  les  parties  fe  font  faites ,  celui  qui  réfulte 
des  promefles  étant  détruit  par  leur  confentement  nuituel  ,  celui  du  ferm.ent 
yeft  aufîi  de  plein  droit ,  fuivant  ce  principe  de  Droit  :  Çliice  acz^jjionum  locurn 
ohtinent  ,  extinguuntur  quum  principales  rcs  pcrcmptce  funt  ;  L.  2  ,  ft.  de  pcn.  leg. 

^6.  Quoique  les  fiançailles  fe  diiTolvent  par  le  confentement  mutuel  des 
parties  qui  les  ont  contraâécs  ,  néanmoins  lorique  ce  font  â^^s  mineurs  qui  les 
ont  contraûées  de  l'autorité  de  leurs  parens  ou  tuteurs ,  cette  autorité ,  tant 
qu'ils  font  en  puifTance  d'autrui  ,  efl:  néccifaire  pour  rompre  l'engagement, 
comme  elle  l'a  été  pour  le  contrafter ,  fuivant  la  règle  :  Qjiccquc  codent  modo  dif~ 
Jch'untur  ,  quo  colUgata  funt  ;  L.  3  5  ,  ff.  de  rcg.  jur. 

57.  Ce  confentement  mutuel  de  fe  défifter  des  fiançailles,  eft  cenfé  tacite- 
ment intervenu ,  lorfque  les  parties  ont  laifTé  pafTer  le  temps  porté  par  les  pro- 
méfies  de  mariage  ,  dans  lequel  elles  doivent  s'accomplir  ,  fans  en  avoir  requis 
de  part  ni  d'autre  l'accomplifi'ement  ;  c'efi:  pourquoi  le  laps  de  ce  temps  diffout 
en  ce  cas  de  plein  droit  les  fiançailles  ;  Cap.  22  ,  extr.  de  Sponfal. 

Lorfque  les  promefiTes  de  mariage  ne  portent  aucun  temps  dans  lequel  elles 
devront  être  accomplies  ,  les  Empereurs  Confiance  &  Confiant  décident ,  que 
fi  les  parties  demeurent  dans  la  même  Province  ,  la  fiancée  peut  impunément  fe 
marier  au  bout  de  deux  ans  à  un  autre  :  Si  is  qui puellam  fuis  nupdis  puctus  ejl  , 
intrà  bienniuni  exequi  nuptias  ,  in  eddem  Provincid  dcgcns  fuperfederit ,  ejufqite  Jpa- 
lii  fine  decurfo  ,  in  altcrius  conjunclionem  puella  pervenerit ,  nihil  fraudis  ùjit  , 
quœ.  nuptias  maturando  vota  fua  diutiàs  cludi  non  pa^ja  eji  ;  h.  1 ,  Cad.  defponf. 

Lorfque  le  fiancé  efi:  abfent,  la  fiancée  n'efi  pas  obligée  d'aitendre  fon  retour 
plus  de  trois  ans  ;  L.  2  ,  Cod.  de  repud. 

58.  Les  parties  font  fur-tout  cenfées  s'être  dégagées  mutuellement  de  leurs 
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fiançailles  par  un  confentement  tacite  ,  lorfque  par  le  fait  de  l'une  &  de  l'autre  , 
elles  ont  contradé  un  engagement  dlrimant  de  leur  futur  mariage  ;  comme  lorf- 
qu'après  avoir  contraûé  des  fiançailles  avec  une  veuve  qui  étoit  groffe  d'un 
poflhume  ,  j'ai  été  depuis  ,  à  fa  prière  ,  le  parrain  de  l'enfant  dont  elle  eft 
accouchée  ;  Voyez  infrà  ,  part.  3. 

Il  en  efl  autrement  ,  lorfque  l'empêchement  dirimant  a  été  contrafté  par  le 
fait  feul  de  l'une  des  parties  ;  comme  lorfque  depuis  les  fiançailles  ,  le  fiancé  à 
commis  fornication  envers  une  parente  de  la  fiancée.  La  fiancée  efl  bien  dégagée 
envers  lui ,  mais  il  ne  l'efl  pas  envers  elle  ;  &  il  efl  obligé  ,  fi  la  fiancée  le  re- 
quiert ,  d'obtenir  à  fes  dépens  difpenfe  de  cet  empêchement  ;  fmon  il  eft  tenu 
des  dommages  &  intérêts. 

59.  n  y  a  certaines  caufes  pour  lefquelles  Tune  des  parties  efl  dégagée  de 
fon  engagement ,  fans  le  confentement  de  l'autre. 

1°.  Lorfque  l'une  des  parties  a  manqué  à  la  foi  qu'elle  avoit  donnée  ,  l'autre 
efl  dégagée  envers  elle  de  ion  engagement. 

C'efl  fur  ce  fondement  qu'il  efl  décidé  au  chapitre  Qucmadmodiim ,  cxtr.  dt 
jurcjurando  ,  que  fi  l'une  des  parties  peut  prouver  que  l'autre  a  commis  fornica- 
tion depuis  les  fiançailles  ,  elle  efl  dégagée  envers  elle. 

Par  la  même  raifbn  ,  fi  l'une  des  parties  fiancées  contrarie  mariage  ,  ou 
même  de  fimples  fiançailles  avec  une  autre  perfonne ,  l'autre  partie  efl  dégagée 
envers  elle. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  que  la  partie  à  qui  l'autre  a  manqué  de  foi  ,  qui  foit 
dégagée  de  fon  engagement  ;  celle  qui  y  a  manqué  ,  demeure  engagée.  Par 
exemple,  la  partie  qui  a  commis  fornication  ,  peut  être  afîignée  pour  exécuter 
la  promefTe  de  mariage  qu'elle  a  faite. 

Celle  qui  s'efl  mariée  à  un  autre,  contre  la  foi  de  fon  engagement ,  ne  peut 
pas ,  à  la  vérité  ,  tant  que  ce  mariage  dure ,  être  affignée  pour  exécuter  la  pro- 
mefTe de  mariage ,  puifqu'elle  ne  peut  plus  l'exécuter  ;  mais  elle  peut  l'être  en 
paiement  des  dommages  &  intérêts  réfulians  de  l'inexécution  de  fa  promefTe  ; 
&  même  après  la  difTolution  de  ion  mariage  qui  mettoit  obflacle  à  l'exécution 
de  fa  promefTe  ,  elle  efl  tenue  ,  fi  elle  en  efl  requife,  de  l'exécuter. 

Lorfqu'une  fiancée  a  manqué  à  fa  foi  ,  en  commettant  fornication  avec  un 
autre  homme  ;  fi ,  fur  mon  refus  de  l'époufer ,  &  faute  de  preuve  de  cette  caufe 
de  difTolution  de  nos  fiançailles,  j'ai  été  condamné  envers  elle  en  des  dommages 
&  intérêts  ,  elle  efl  obligée  dans  le  for  de  la  confcience  ,  à  me  reflituer  la 
fomme  qu'elle  a  reçue  pour  lefdits  dommages  &  intérêts  :  car  ce  n'efl  que  faute 
de  fournir  la  preuve  de  fon  manquement  de  foi ,  que  j'ai  été  condamné  en  ces 
dommages  oc  intérêts  ;  mais  dans  la  vérité  des  chofes  ,  ayant  été  dégagé  de 
mon  engagement  par  fon  manquement  de  foi ,  je  ne  lui  en  dois  point  dans  le 
for  de  la  confcience. 

60.  2°.  Une  partie  efl  dégagée  de  l'engagement  des  fiançailles  fans  le  con- 
fentement de  l'autre  ,  lorsqu'il  efl  furvenu  quelque  chofe  à  la  partie  avec  qui 
elle  les  a  contrariées  ,  qui  l'eût  certainement  empêché  de  les  contrader  ,  fi  elle 
l'eut  prévu. 

Le  chapitre  Qucmadmcdum ,  26  ,  ext.  de  Jurejurando  ,  rapporte  pour  exemple 
le  cas  "uquella  perfonne  à  qui  j'ai  été  fiancé  p  feroit  devenue  lépreufe  ou  paraly- 
tique ,  ou  auroit  perdu  les  yeux  ou  le  nez,  Il 
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Il  en  e{l  de  même  des  autres  maladies  comme  de  répilepfie.  On  peut  apjx)r- 
ter  dautres  exemples  ;  comme  lorlque  la  partie  avec  qui  j'ai  contradé  des  fian- 
çailles ,  a  depuis  été  condamnée  à  quelque  peine  infamante;  ou  bien  encore 
lorsqu'il  lui  eft  furvenu  un  renvcrfement  de  fortune  imprévu  ,  qui  Tempêche  de 
pouvoir  apporter  un  bien  capable  de  lubvenir  de  fa  part  aux  charges  du  ma- 
riage. 

Cette  décifion  a  lieu  quand  même  ,  par  les  fiançailles ,  il  n'auroit  été  aucu- 
nem.ent  queftion  de  ce  que  chdcune  des  parties  apporteroit  en  mariage.  Elle 
fouffre  beaucoup  moins  de  difficulté  lorfque  par  le  contrat  de  fiançailles  on  a 
réglé  ce  que  chacune  des  parties  apporteroit  en  mariage  ;  car  en  ce  cas  je  fuis 
cenfé  ne  m'être  engagé  à  vous  époufer  que  fous  la  condition  que  vous  appor- 
teriez en  mariage  ce  que  vous  avez  promis  d'y  apporter.  Le  renverfcment  de 
votre  fortune  vous  mettant  hors  d'ctat  de  l'apporter,  je  iuis déchargé  de  mon 
engagement ,  quajicx  dcfcciu  condinonis. 

Lorfque  ma  fiancée  a  été  ,  depuis  nos  fiançailles ,  ravie  par  quelqu'un ,  quoi- 
qu'elle n'ait  pas  conienti  au  rapt ,  ce  rapt  me  délie  de  l'engagement  des  fian- 
çailles :  car  quoique  je  ne  puifîe  pas  lui  reprocher  qu'elle  ait  manqué  à  la  fol 
qu'elle  m'avoit  donnée ,  &  que  je  ne  puifie  par  conféquent  me  prétendre  délié  de 
mon  engagement  pour  caufe  d'un  manque  de  foi  de  ia  part,  je  le  fuis  pour  une 
autre  caufe ,  qui  efl  que  le  rapt  d'une  fille  laifle  à  cette  fille  une  certaine  note 
qui  m'eût  empêché  de  contraderdcs  fiançailles  avec  elle,  fi  je  l'euflé  prévu. 

6i.  3°.  Je  fuis  déchargé  de  l'engagement  des  fiançailles  ,  non-feulement  lotf- 
qu'il  eft  furvenu  à  la  perfonne  à  qui  j'ai  été  fiancé  ,  quelque  chofc  qui  m'eût  em- 
pêché de  les  contrarier,  fi  je  l'eufTe  prévu  ;  mais  encore  j'en  fuis  déchargé  lorf- 
que c'efl  à  moi  qu'il  eft  furvenu  quelque  chofe  qui  m'eût  empêché  de  contrac- 
ter CQS  fiançailles  ,  fi  je  l'eufie  prévu.  Par  exemple  ,  s'il  m'efl  furvenu  quelque  in- 
firmité qui  ne  me  permette  pas  de  m'engager  dans  le  mariage ,  fans  courir  rifque 
d'endommager  ma  fanté  ;  comme  fi  Je  fuis  devenu  pulmonique  ,  ou  fi  c'efi:  une 
infirmité  qui  me  mette  hors  d'état  de  gagner  ma  vie;  s'il  m'efl  furvenu  un  déran- 
gement de  fortune  qui  me  mette  hors  d'état  de  pouvoir  fupporter  les  charges  du 
mariage  que  nous  nous  étions  promis  de  contrader.  Dans  ces  cas  &  autres  fem- 
blables ,  je  fiiis  difpenfé  de  tenir  mon  engagement  de  fiançailles  ,  que  je  n'eufTe 
pas  contra£lé,  fi  j'eufTe  prévu  ce  qui  efl  arrivé. 

(hiid  ^  vice  versa  ^  fi  après  avoir  contra6lé  des  fiançailles  avec  une  perfonne 
dont  la  fortune  étoit  alors  égale  à  la  mienne ,  il  m'efl  depuis  furvenu  une  groffe 
fortune  ,  qui  mette  une  grande  difproportion  entre  ma  fortune  &  celle  de  ma 
fiancée ,  &  qui  m'eût  empêché  de  contrarier  avec  elle ,  fi  je  l'eufTe  prévu  ?  Puis-je 
en  confcience  ne  la  pas  époufer,  &  chercher  un  autre  parti  plus  confidérable, 
fauf  à  lui  payer  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexéjution  des  fian- 
çailles ?  J'ai  été  furpris  que  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris ,  tom.  i  ,pag.  i8t  & 
tSz,  ait  décidé  pour  l'afHrmative ,  pendant  que  le  Jéfuite  Sanchez  ,  qui  pafîe 
pour  un  Caluifle  relâché  ,  tient  la  négative. 

La  décifion  du  Jéfuite  me  paroît  fans  difficulté.  La  cupidité  qui  m'a  porté  à 
rechercher  une  plus  grande  fortune  que  celle  de  ma  fiancée  ,  ne  peut  aux  yeux 
de  Dieu ,  ni  même  aux  yeux  des  honnêtes  Païens ,  paroître  une  raifon  va- 
lable pour  manquer  à  la  foi  que  je  lui  ai  promife.  Si  j'ai  cru,  lors  des  fiançailles^ 
Tome  III,  y 
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avoir  avec  le  bien  de  ma  fiancée  &  celui  que  j'avois  alors  ,  de  quoi  fupporter 
les  charges  du  mariage  que  nous  nous  fommes  promis  de  contrafter  ,  à  plus  forte 
raifon  j'ai  de  quoi  les  fupporter  depuis  que  ma  fortune  a  augmenté;  &  par  con- 
féquent  rien  ne  m'empêche  de  le  contrafter. 

Les  raifons  qu'apporte  l'Auteur  des  Conférences  pour  fon  fentiment ,  font 
des  plus  frivoles.  Il  dit,  i^.  qu'il  efl  à  propos  qu'il  y  ait  dans  les  mariages  éga- 
lité de  fortune  ,  de  peur  que  le  plus  riche  ne  méprife  l'autre  ,  &  que  ce  mépris 
ne  trouble  la  paix  du  mariage.  Je  réponds  qu'on  doit  fuppofer  que  celui  qui  con- 
fulte  fur  ce  cas  ,  eft  un  honnête  homme  ;  car  s'il  ne  l'étoit  pas ,  il  ne  confulteroit 
pas ,  &  il  ne  trouveroit  aucune  difficulté  à  violer  fon  engagement  :  mais  dès 
qu'on  le  fuppofe  honnête  homme ,  on  ne  doit  pas  craindre  que  la  difproportion 
de  fa  fortune  le  porte  à  méprifer  fa  femme.  Il  n'y  a  que  de  mal-honnêtes  gens  qui 
ibient  capables  de  ces  fentimens. 

Il  dit ,  2".  qu'on  doit  fuppofer  les  fiançailles  contradées  fous  la  condition 
qu'il  ne  furviendra  rien  de  nouveau.  Je  réponds  qu'on  ne  doit  pas  facilement 
fuppofer  dans  les  contrats  des  conditions  qui  n'y  ont  pas  été  exprimées  ;  mais 
fur-tout  on  ne  peut  pas  fuppofer  qu'on  ait  mis  pour  condition  une  chofe  à 
laquelle  on  n'a  pas  même  penfé.  On  ne  doit  donc  pas  fuppofer  dans  cette  efpece 
qu'on  ait  voulu  faire  dépendre  les  fiançailles  de  la  condition ,  s'il  n'arrivoit  pas 
une  augmentation  confidérable  de  fortune  à  quelqu'une  des  parties ,  puifqu'on 
n'y  a  pas  même  penfé. 

62.  Quoiqu'il  ne  foit  rien  furvenu  de  nouveau  ni  de  part  ni  d'autre,  lorfque 
je  viens  à  découvrir  dans  la  perfonneavec  qui  j'ai  contradé  les  fiançailles  ,  quel- 
que fujet  qui  exiftoit^au  temps  des  fiançailles,  dont  je  n'avoispas  connoifTance  , 
&  qui  m'eut  empêché  de  les  contracter  fi  je  l'eufTe  fçu,  je  dois  à  plus  forte  rai- 
fon être  dégagé  de  mon  engagement.  La  réticence  de  la  partie  avec  qui  j'ai 
contradé  les  fiançailles  ,  eu  une  raifon  de  plus  pour  rendre  mon  engagement 
nul ,  &  de  m'en  décharger. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  j'avois  ignoré  que  la  fille  avec 
qui  j'ai  contradé  des  fiançailles  ,  auroit  été  reprife  de  Juflice,  ou  fe  feroit  laiiTée 
abuiër  par  quelqu'un  avant  les  fiançailles. 

Il  efl  vrai  qu'Innocent  III ,  au  Chapitre  Quemadmodum  ,  ci-defTus  cité ,  dé- 
cide qu'on  ne  peut  fe  difpenfer  de  tenir  fa  promefTe  à  fa  fiancée ,  fur  le  prétexte 
qu'elle  auroit  commis  fornication  avant  les  fiançailles;  mais  la  pureté  de  nos 
mœurs  ne  permet  pas  de  fuivre  cette  décifion. 

63.  Oblervez  que  fi  depuis  qu'il  efl  furvenu  quelque  chofe  à  ma  fiancée  , 
qui  fut  de  nature  à  me  fournir  un  ju.fle  fujet  de  retirer  ma  parole  ;  &  pareil- 
lement fi  depuis  que  j'ai  découvert  pareille  chofe,  que  j'ignorois  au  temps  des 
fiançailles ,  j'ai  néanmoins  continué  à  fréquenter  ma  fiancée ,  &;  à  la  traiter  comme 
ma  fiancée ,  je  deviens  par-là  non-recevable  à  alléguer  cette  chofe  pour  me  faire 
décharger  de  mon  engagement,  étant  cenfé,  par  cette  fréquentation ,  l'avoir 
confirmé  en  pleine  connoifTance  de  caufe. 

Il  en  efl  de  même  dans  le  cas  inverfe.  Une  fiancée  qui  a  continué  de  recevoir 
{on  fiancé  depuis  qu'il  lui  efl  furvenu  ou  qu'elle  a  reconnu  quelque  chofe,  n'efl 
plus  recevable  à  le  lui  oppofer. 

64.  Selon  le  Droit  des  Décrétales ,  Tune  des  parties  peut  licitement,  fans  le 
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confentement  de  l'autre,  manquer  à  l'engagement  des  fiançailles,  en  faifant  des 
vœux  iblemnels  de  Religion,  ou  en  fe  faifant  promouvoir  aux  Ordres  facrés  ; 
l'autre  partie  ne  pouvant  pas  trouver  mauvais  qu'elle  retire  la  foi  qu'elle  lui  avoit 
donnée,  pour  l'engager  à  Dieu. 

Je  penfe  que  fi  la  partie  peut  en  ce  cas  licitement  manquer  à  la  foi  des  fian- 
f  ailles ,  ce  ne  doit  être  qu'à  la  charge  de  dédommager  l'autre  partie  des  dé- 
penfes  qu'elles  lui  ont  occafionnées. 

ô^.Lorfque  l'une  des  parties  a  pris  l'habit  de  Religion  ,  elle  n'eft  pas  dégagée 
de  fon  engagement ,  qui  n'efl  que  fufpendu  jufqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  profeffion  ; 
autrement  la  porte  ieroit  ouverte  aux  fraudes ,  &  il  feroit  au  pouvoir  d'une 
fiancée  de  rompre  impunément  fon  engagement ,  en  faifant  femblant  d'entrer 
en  Religion.  Mais  quoique  la  partie  qui  efl  entrée  dans  un  noviciat  j  ne  foit  pas 
dégagée  de  fon  engagement ,  néanmoins  l'autre  partie  ell:  aufîi-tôt  dégagée  du 
fien  ;  car  celle  qui  a  pris  l'habit  de  Religion  ,  eu  cenfée  avoir  fuffifamment  par- 
là  renoncé  aux  fiançailles.  Van-Efpen  ^  dcfponfal.  cap.  z^  n.  2.0. 

A  l'égard  des  vœux  fimples  que  l'une  des  parties  allégueroit  avoir  faits  ;  ces 
vœux,  n'ayant  aucun  effet  dans  le  for  extérieur ,  ne  peuvent  la  décharger  de  fon 
engagement. 


C  H  A  P  I  T  R  E    I  I. 

Des  Bans  de  Mariage, 

66.^  E  mariage  ,  avant  que  d'être  célébré ,  doit  être  précédé  de  bans. 
JLjè     Le  terme  de  bans  fignifîe  publication  ,  proclamation. 

Les  bans  de  mariage  font  des  dénonciations  publiques  qui  fe  font  aux  Prônes 
des  Eglifes  paroifîîales ,  du  mariage  que  les  parties  dénommées  par  lefdites  dé- 
nonciations entendent  contrafter,  avec  injondion  à  ceux  qui  fçauroient  des 
cmpêchemens  audit  mariage,  de  les  révéler. 

Nous  traiterons ,  i^.  de  l'antiquité  de  l'ufage  des  bans  de  mariage  ,  &  de  leur 
nécefîlté  ;  2°.  de  leur  forme  ;  3°.  nous  verrons  par  qui  la  publication  doit  s'en 
faire  ;  4°.  oii  elle  doit  être  faite;  5°.  en  quel  temps  ;  6°.  de  quelles  chofes  le  Curé 
doit  s'afTurer  avant  que  de  publier  les  bans  :  7^.  nous  traiterons  des  difpenlès 
de  bans  ;  8°.  des  oppofitions  aux  bans  de  mariage. 

§.      I. 

De  r  antiquité  de  l'ufage  des  bans  de  mariage  ,  6*  de  leur  nécejjité, 

67.  L'ufage  de  faire  précéder  les  mariages  par  des  publ' cations  de  bans  ,  eft 
très-ancien  dans  TEglife  :  il  en  eft  fait  mention  dans  TEpître  décrétale  du  Pape 
Innocent  III  à  l'Evoque  de  Beauvais ,  vers  le  commencement  du  treizième 
fiecle ,  où  ces  mots  ,  fccundîim  confuetudinem  Ecckjicc  Gallicanes,  ,  fe  trouvent 
dans  la  colleftion  dont  Antoine  Auguftin  a  donné  une  édition  ,  &  qui  ne  fe 
trouvent  plus  dans  celle  de  Raymond  de  Pegnafort ,  oii  cette  décrétale  efl  rap- 
portée ,  cap,  çiy  y  ex  t.  de  fponfui,  Y  ij 
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Innocent  III  a  fait  une  Ordonnance  dans  le  Concile  de  Latran ,  pour  faire 
obferver  cet  ufage  dans  toute  TEgliie  ;  cap.  Cùm  ïnhibido.,  ext.  de  cland.  dejponf. 

G%.  Les  n,Gtils  de  cette  dilcipline  lont  ,  i".  pour  empêcher  les  mariages 
clandcriins,  en  rendant  les  mariages  publics  par  la  publication  des  bans;  2".  pour 
avoir  révélation  des  empêchemens  de  mariage  qui  pourroient  le  rencontrer  ûans 
les  parties  dont  on  publie  les  bans. 

Tous  ceux  qui  ontconnoiflance  de  quelque  empêchement ,  étant  avertis  par 
la  publication  des  bans  ,  font  obligés  de  révéler  au  Curé  qui  les  a  publiés  ,  la  coa- 
lîoiffance  qu'ils  en  ont. 

l's  y  lont  obligés,  quand  même  ils  n'en  pourroient  fournir  la  preuve  ;  car 
le  Curé  qui  en  cft  averti  ,  peut ,  fur  les  repréfenrations  qu'il  fera  fecrétement 
à  la  partie ,  la  faire  convenir  de  l'empêchement ,  &  l'engager  à  renoncer  au 
mari?.ge  qu'elle  vouloit  contrader. 

69.  Le  Concile  de  Trente  a  renouvelle  l'Ordonnance  du  Concile  de  Latran. 
L'Ordonnance  de  Blois  a  donné  force  de  Loi  à  cet  ufage.  Elle  porte ,  art.  40  : 
«  Pour  obvier  aux  abus  qui  ad  viennent  des  mariages  clandcftins  ,  avons  or- 
w  donné  que  nos  fujets  ne  pourront  valablement  contraûer  mariage  fans  pro- 
»  clamations  précédentes  de  bans  ,  faites  par  trois  divers  jours  de  fêtes ,  avec 
»  intervalle  compétent  >>. 

Quoiqu'il  fembleroit  par  ces  termes ,  mpourrontvalablement  contracter  mariage, 
que  le  défaut  de  publication  de 'bans  devroit  rendre  le  mariage  nul ,  néanmoins 
comme  c'cfl  principalement  pour  obvier  à  la  clandellinité  des  mariages ,  qiie 
l'Ordonnance  requiert  cette  formalité,  fiiivant  qu'elle  s'en  exprime  en  l'article 
ci-defTus  rapporté ,  on  ne  feroit  pas  reçu  à  attaquer,  par  le  défaut  de  cette  for- 
malité, un  mariage  dont  la  publicité  ne  leroît  pas  conteftée  ,  &  qui  ne  feroit  pas 
accufé  de  clandeftinité.  C'elf  ce  qu'enfeignent  d'Héricourt ,  enfes  Loix  EccUfiaf- 
tiques  ,  chapitre  ,du  Mariage^  art,  1  y  n.  2/  ,  &*  plulieurs  autres  Auteurs.  Bar- 
det ,  //V.  7  ,  chap.  jS  ,  rapporte  un  Arrêt  du  mois  d'Août  1638,  qui  a  déclaré 
valable  un  mariage  célébré  entre  majeurs,  lans  publication  de  bans  préalable.  Il 
y  a  un  Arrêt  lemblable,  du  i  5  Mars  1 69 1 ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  d'A- 
g^Ltefîeau,  rapporté  au  cinquième  Tome  du  Journal  des  Audiences,  quoique  dans 
l'elpece  le  mariage  eût  commencé  ah  ilUcitis. 

Mais  lorfqu'un  mariage  eft  accufé  de  clandeftinité ,  lî  la  publicité  n'efl  pas 
bien  prouvée  ,  le  défaut  de  publication  de  bans  eft  d'un  grand  poids  pour 
le  faire  déclarer  clandeftin,  &  le  faire  en  conféquence  priver  des  effets  civils. 

Le  Prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  fans  s'être  fait  repréfenter  ou  le  certificat 
des  proclamations  de  bans  donné  par  creux  qui  ont  dû  les  publier,  ou  la  dif- 
penfe  de  bans  ,  accordée  par  rEvcque  ou  fon  Grand-Vicaire ,  peut  être  pour- 
fuivi  ,  tant  devant  fon  Olficiiil  que  devant  le  Juge  féculier  ,  &' être  puni  par 
1  Officiai ,  par  des  peines  canoniques^  &  par  le  Juge  féculier,  par  des  amendes 
OU  autres  peines ,  fuivant  l'exigence  des  cas. 


^U^^^ 
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§.    I  I. 

De  la  forme  des  bans  de  mariage, 

70.  Les  bans  de  mariage,  doivent  contenir  les  noms  ,  furnoms  ,  qualités  & 
demeures  des  parties  ,  &  les  noms  &  qualités  de  leurs  père  &:  mère  ;  de  manière 
que  le  peuple  qui  efl  alTemblé  dans  l'Eglife  où  ils  le  publient ,  puifie  connoître 
quelles  iont  les  peribnnes  dont  on  publie  les  bans  de  mariage. 

Cette  publication  doit  ie  faire  en  langue  vulgaire,  à  haute  ÔC  intelligible  voix, 
de  manière  que  tout  le  monde  l'entende. 

§.  III. 

Par  qui  doit  fe  faire  la  publication   des  bans, 

71.  La  publication  doit  fe  faire  par  le  Curé  de  la  Paroifle  où  elle  efl:  faite, 
ou  par  fon  Vicaire ,  ou  par  un  Prêtre  par  lui  commis.  Cette  publication  étant 
une  fonftion  curiale  ,  elle  ne  pourroit  pas  par  conféquent  être  valable  ,  fi  elle 
ëtoit  faite  par  un  Curé  primitif,  de  fa  propre  autorité.  Albert  rapporte  un  Arrêt 
du  Parlement  de  Touloufe,  du  3  Février  1692  ,  qui  a  déclaré  abufive  une  pro- 
clamation de  bans  de  mariage  faite  par  le  Doyen  de  fEglife  Cathédrale  d'Agde, 
en  fa  qualité  de  Curé  primitif  de  la  Paroifle  établie  dans  cette  Cathédrale. 

Il  a  été  aufii  défendu  aux  Huiffiers  &  autres  Officiers  de  Juftice ,  de  faire  des 
publications  de  bans,  fur  le  refus  du  Curé.  Fevret  ,  /.  3,  chap.  2  ,  rapporte  un 
Arrêt  du  1 2  Mars  1 6 14,  qui  a  condamné  un  Sergent  à  de  groffes  peines  ,  pour 
avoir  publié  des  bans  liir  le  refus  du  Curé.  On  doit ,  en  cas  de  refus  du  Curé, 
l'afFigner  devant  l'Official,  pour  lui  enjoindre  de  les  publier  ;  &  s'il  perfifle  dans 
fon  refus ,  l'Evêque  ou  fon  Vicaire-Général  peut  commettre  un  Prêtre  pour  les 
aller  publier  dans  TEglife  du  Curé  refufant. 

s.   I  V. 

Où  doit  fâ  faire  la  publication  des  bans, 

72.  Cette  publication  doit  être  faite  dans  l'Eglife  paroifTiale  des  parties;  & 
lorlqu'elles  font  de  différentes  paroifTes,  elles  doivent  être  faites  dans  FEglife 
paroifîiale  de  chacune  des  parties  ;  c'efl-à-dire  ,  dans  celle  du  lieu  de  leur  réfi- 
dence  ordinaire  ,  quand  même  ce  lieu  ne  feroit  pas  leur  vrai  domicile  de  droit, 
parce  qu'ils  n'y  font  pas  pour  perpétuelle  demeure  ,  mais  pour  raifon  de  quel- 
que emploi  amovible  qu'ils  y  exercent. 

Lorfqu'une  partie  a  changé  de  ParoifTe  fans  changer  de  Diocefe  ,  s'il  n'y  a  pas 
-  fix  mois  entiers  qu'elle  y  demeure ,  lés  bans  doivent  être  publiés  non-feulement 
dans  la  ParoifTe  de  fa  nouvelle  demeure  ,  mais  encore  dans  la  Paroiffe  qu'elle 
a  quittée. 

Lorfqu'elle  a  changé  de  Diocefe  ,  il  faut  qu'il  y  ait  un  an  entier  qu'elle  y 
demeure ,  pour  être  difpenfée  de  faire  publier  {es  bans  dans  h  ParoifTe  qu'elle 
a  quittée. 
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Lorfque  les  parties  font  mineures ,  leurs  bans  doivent  être  publiés  non-feu- 
lement dans  le  lieu  de  leur  réfidence,  qui  eft  leur  domicile  de  fait ,  mais  encore 
dans  celui  de  la  demeure  de  leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur ,  lieu  qu'on 
appelle  à  cet  égard  leur  domicile  de  droit. 

73.  Lorfqu'une  partie  demeure  dans  le  détroit  d'une  Egllfe  qui  eft  annexe 
d'une  autre  Eglife  ,  c'efl:  l'Eglife  annexe  qui  eft  fa  Paroiffe  ,  &  où  fes  bans  de 
mariage  doivent  être  publiés  :  ils  ne  feroient  pas  bien  publiés  dans  1  Eglife 
matrice. 

On  appelle  Eglife  annexe  celle  qui  efl:  gouvernée  par  le  même  Curé  que 
celui  de  l'Eglife  matrice  ,  mais  qui  a  un  détroit  particulier  diftingué  de  celui  de 
l'Eglife  matrice  ,  &  oii  les  fidèles  de  ce  détroit  vont  recevoir  les  Sacremens ,  où 
il  y  a  pour  cet  effet  des  fonts  bapiifmaux,  &  où  il  y  a  une  fabrique  par- 
ticulière. 

Il  en  eft  autrement  des  EgUfes  ou  Chapelles  fuccurfales  établies  pour  la  com- 
modité des  Paroifîîens  éloignés  de  l'Eglife  paroifîiale.  Les  bans  ne  feroient  pas 
valablement  publiés  dans  la  fuccurfale  ;  ils  doivent  l'être  dans  l'Eglife  paroif- 
fiale. 

5.   V. 

En  quel  temps  fe  fait  la  publication  des  bans, 

74.  L'Ordonnance  dit  que  les  bans  feront  publiés/^^r  trois  divers  jours  de  Fêtes , 
avec  intervalle  compétent. 

Elle  entend  par  jours  de  Fêtes ,  tant  les  Dimanches  que  les  autres  jours  fêtés 
par  le  peuple. 

Barbofa,  dont  Van-Efpen  rapporte  le  fentiment,  penfe  que  les  jours  auxquels 
on  fait  dans  la  Paroiffe  une  Fête  qui ,  fans  être  d'obligation ,  mais  feulement 
de  dévotion,  y  attire  un  auffi  grand  concours  qu'aux  plus  grands  jours  de  Fêtes, 
doivent  être  compris  fous  le  terme  de  jours  de  Fêtes,  &  qu'on  peut  valablement 
publier  en  ce  jour  des  bans  de  mariage. 

C'eff  intrà  Mijjarum  foUmnia  ,  c'eff-à-dire  ,  au  Prône  de  la  Meffe  de  Paroiffe, 
que  doivent  fe  publier  les  bans  :  la  publication  feroit  abufive  û  elle  étoit  faite 
le  foir  à  Vêpres. 

75.  L'Ordonnance  veut  qu'il  y  ait  un  intervalle  compétent  entre  les  jours 
que  fe  font  les  publications. 

Cet  intervalle  efl:  requis  principalement  afin  que  ceux  qui  ont  des  oppofitions 
à  former  aux  bans ,  aient  le  temps  de  les  former. 

Il  faut  aufli  que  ceux  qui  auroient  connoiffance  de  quelque  empêchement , 
aient  le  temps  de  venir  à  révélation. 

L'Ordonnance  n'ayant  pas  réglé  le  temps  de  cet  intervalle  ,  il  dépend  de 
l'ufage  des  différens  Diocefes  :  dans  plufieurs  Dioçefes ,  du  nombre  defquels  efl 
Je  nôtre,  il  fuffit qu'il  foit  d'un  jour. 

C'efl  pourquoi ,  fi  après  qu'on  a  fait  une  première  publication  le  Dimanche  , 
il  fe  rencontre  une  Fête  au  mardi  fuivant ,  la  féconde  publication  pourra  fe  faire 
le  mardi  ;  mais  fi  la  Fête  s'étoit  trouvée  le  lundi ,  elle  n'auroit  pu  fe  faire ,  faute 
d'intervalle. 
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§.    V  I. 

Des   chofes  dont  le   Curé  doit  s^ajjurer  avant  de  publier  les  bans 

de  mariage, 

76.  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  fe  publier  que  du  confentement  des 
deux  parties  qui  fe  font  réciproquement  promis  de  s'époufer  :  c'eft  pourquoi, 
fi  l'une  des  parties  apporte  àfon  Curé  des  bans  de  mariage  à  publier,  le  Curé  ne 
doit  pas  procéder  à  la  publication ,  fans  s'être  auparavant  affuré  que  l'autre  par- 
tie y  confent. 

Lorfque  les  parties ,  ou  l'une  d'elles,  font  enfans  de  famille,  ou  en  puifTance 
d'autrui ,  le  Curé  doit ,  avant  que  de  procéder  à  la  publication  des  bans ,  fe  faire 
repréfenter  le  confentement  de  leurs  père  ,  mère  ,  tuteur  ou  curateur  ;  ce  con- 
fentement étant  requis  pour  la  publication  des  bans,  par  la  Déclaration  du  26 
Novembre  1639,  an.  i ,  où  il  eft  dit:  «La  proclamation  des  bans  fera  faite 
»  par  le  Curé  de  chacune  des  parties  contrariantes ,  avec  le  confentement  des 
»  père  ,  mère ,  tuteur  ou  curateur  ,  s'ils  fonî  enfans  de  famille ,  ou  en  la  puif- 
»  fance  d'autrui  ». 

§.     VII. 

Des  dlfpenfes  de  bans, 

']'].  Le  Roi ,  en  faifant ,  par  l'Ordonnance  de  Blois ,  une  Loi  qui  n'étoit  au- 
paravant qu'un  article  de  difcipline  eccléfiaftique  ,  a  bien  voulu  laifTer  aux 
Evêques  ou  à  leurs  Vicaires-Généraux  le  pouvoir  d'en  accorder  des  difpenfes. 
Les  Vicaires-Généraux  nommés  par  les  Chapitres  des  Cathédrales  pour  exercer 
la  Jurifdidion  Epifcopale pendant  la  vacance  du  Siège,  ont  le  droit  d'accorder 
ces  difpenfes. 

On  a  mis  en  queflion ,  fi  certains  Abbés  qui  font  en  pofrefîîon  d'une  Jurif- 
diftion  quafi-épifcopale  dans  un  certain  territoire  ,  ont  le  droit  d'accorder  ces 
difpenfes.  Fagnan ,  fur  le  chapitre  Ciim  ïnhihïtio ,  txt.  de.  dand.  defp.  le  leur  refufe. 
L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  cite  des  exemples  d'Abbés  qui  font  en  pof- 
fefîion  de  les  accorder  ;  fauf  que  l'Evêque  a  la  prévention  ;  &  que  lorfque 
les  parties  fe  font  adreffées  à  l'Evêque ,  qui  les  a  refufées  ,  l'Abbé  ne  peut  plus 
les  accorder. 

Lorfque  les  parties  font  de  différens  Diocefes  ,  la  difpenfe  de  l'Evêque  de 
l'une  des  parties  ne  fuffit  pas  ;  chacune  des  parties  doit  avoir  la  difpenfe  de  fon 
Evêque. 

78.  L'Ordonnance  de  Blois  a  réglé  en  quel  cas  il  étoit  permis  aux  Evêques 
d'accorder  ces  difpenfes. 

Il  efl  dit  en  Vart.  40  de  cette  Ordonnance  ,  «  qu'on  ne  pourra  obtenir  dif- 
»  penfes  qu'après  la  première  proclamation  faite  ;  &  ce  feulement  pour  quel- 
»  que  urgente  &  légitime  caufe ,  &  à  la  requifition  des  principaux  &  plus  proches 
»  parens  des  parties  contrariantes  »>. 

On  peut  donner  pour  exemple  d'une  juile  caufe  de  difpenfe  ,  le  cas  auquel  il 
y  auroit  lieu  de  craindre  de  la  part  de  quelqu'un,  qu'il  ne  formât  par  malice  une 
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oppofition  mal  fondée  ,  qui  difFérerojt  le  mariage  pencart  un  long  temps  qui 
/eroit  néceffaire  pour  la  faire  vuider  :  Sipîobabilisfucritjujpicïo  matrimcnium  ma" 
l'uiosd  ïmptdin  pojje  ,Ji  tôt prœcejjerint  dcnuntiationes ;  Conc.  Trid.  Scjj.  24  ,  cap.  i ". 

Il  peut  y  avoir  plufîeurs  auires  jufles  cauies  de  difpenies  ;  puta  ,  la  grofieffe 
de  la  rîancée  ,  qui  exige  1  accélération  de  la  célébration  du  mariage  ,  pour  éviter 
le  fcandale  d'un  accouchement  qui  arriveioit  avant  ou  trop  peu  de  temps  après 
le  mariage. 

Le  cinquième  Concile  de  Milan  ,  tenu  par  Saint  Charles  ,  décide  que  la  pro- 
ximité du  temps  du  Carême  ou  de  l'A  vent ,  n'tll  pas  une  caufe  luffifante  pour  dif- 
♦'penfer  de  la  publication  de  quelqu'un  des  trois  bans.  Cum  prœfertïm  (  dit  le  Con- 
cile^) eo  facio  temporc  ^  qui  jam  matrimonio  juncl'i  funt  ah  ULïui>uju  abjtinere potiàs 
convenions  Jït  ^  ncdùm  fpôTjfos  itnà  conjungi.  Conc.  Med.   ^,  can. 

Saint  Charles  étoit  bien  éloigné  d'accorder  des  difpenfes  pour  la  célébration 
du  mariage  ,  même  dans  ces  laints  temps. 

79.  La  difpofition  de  l'Ordonnance  ,  qui  ne  permet  d'accorder  des  difpenfes 
de  la  proclamation  de  quelqu'un  des  bans,  que  pour  de  jufles  caufes ,  n'eft  guère 
bien  obfervée. 

Celle  qui  défend  de  n'en  accorder  qu'après  la  première  publication  ,  n'eft  pas 
^^or\  plus  obiervée  à  la  rigueur;  &  on  tolère  que  les  Evêquesou  leurs  Grands- 
Vicaires  accordent  quelquefois  la  difpenfe  des  trois  bans  :  mais  ils  doivent  être 
trcs-réfervés.  Par  Arrêt  du  13  Juin  1634  ,  rapporté  par  Bardet  ,  tom.  2  ,  /. 3  , 
chcp.  23,  il  eftfait  défenfes  à  tous  Grands-Vicaires  de  ne  plus  accorder  djfpenlé 
de  trois  bans ,  fans  connoifiance  de  caufe ,  à  peine  de  nullité ,  &  de  répondre  en 
leur  nom  des  dépens ,  dommages  &  intérêts  des  parties. 

Fevret,  en  fon  Traité  d&  V Abus  ^  l.  5  y  chap.  2  ,  n.ji  ,  obferve,  à  l'égard  des 
difpenfes,  qu'il  y  a  lieu  à  l'appel  comme  d'abus,  lorfque  le  Supérieur  Ecc'éfiaf- 
tiqnea  impofé  aux  parties  plus  que  ce  qui eft  accoutumé,  quand  même  la  lomme 
auroit  été  applicable  en  œuvres  pies. 

80.  Il  nous  refte  à  obferver  que  les  Evêques  ou  leurs  Vicaires- Généraux  peu- 
vent bien  difpenfer  de  taire  les  proclamations  ,  mais  qu'ils  n'ont  pas  le  droit  de 
permettre  qu'elles  foient  faites  par  un  Prêtre  étranger ,  ni  ailleurs  qu'en  laParoifle 
des  parties  :  fi  l'Evêque  le  permettoit ,  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme  d'abus, 
Fcvrec  ,  /.  i  >  chap.  z  ,  n.  8^ 

§.    V  I  I  I. 

Des  oppojinons  aux  hans, 

S I .  Les  perfonnes  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  mariage  dont  on 
a  publié  les  bans ,  peuvent  former  oppofition  aux  bans. 

Telle  efl:  celle  qui  prétendroit  être  mariée,  ou  même  feulement  fiancée  à  une 
perfonne  dont  on  a  publié  les  bans  de  mariage  avec  une  autre. 

Ces  oppofitions  font  auffi  quelquefois  formées  par  les  parens,  fur-tout  par  les 
père,  mère  ,  tuteurs  ou  curateurs  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  ma- 
riage de  l'une  des  parties. 

82,.  Cette  oppofition  fe  fait  par  une  lignification  qui  efi:  faite  par  le  miniflere 
d'un  Huiffier  ou  Sergent ,  au  Curé  qui  a  publié  les  bans  ,  par  laquelle  il  eft  dit 

qu'un 
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qu'un  tel  eft  oppofant  au  mariage  d'un  tel  ou  d'une  telle ,  dont  le  Curé  a  publié 
les  bans. 

L'Arrêt  de  Règlement  du  15  Juin  1691  ,  ordonne  qu'à  cet  efTet  les  Qrcs 
feront  tenus  d'avoir  un  regiflre  où  ils  transcriront  les  oppoiitions,  &  pareille- 
ment les  défirtemens  &  main-levée  qui  en  feroient  donnés  par  les  parties ,  ou  pro- 
noncés par  des  Jugemens.  Ils  doivent  faire  figner  mr  leur  regiflre  la  perfonne  qui 
donnera  la  main-levée;  &  lorsqu'ils  ne  la  connoiffent  pas,  ils  doivent  f'e  faire 
certifier  qu'elle  efl  la  même  perlonne. 

L'oppofition  ,  quelque  mal  fondée  qu'elle  paroiffe,  doit  empêcher  le  Curé  de 
pafffr  à  la  célébration  du  mariage  ,  jui'qu'à  ce  qu'il  ait  été  donné  main-levée  , 
ou  par  la  partie  oppofante  ,  ou  par  le  Juge. 

L'appel  interjeté  par  l'oppofant  de  la  Sentence  qui  a  donné  main-levée ,  fuf- 
pend  cette  main-levée  ,  &  doit  em.pêcher  le  Curé  à  qui  il  efl  fignifîé,  de  paffer 
outre  à  la  célébration. 

Le  Curé  qui,  au  mépris  de  roppofition  à  lui  fignifié^,  auroit  paffé  outre  à  la 
célébration  du  mariage,  doit,  Suivant  le  Droit  canonique,  être  puni  parl'Official, 
par  une  fufpenfe  de  trois  ans  ;  cap.  Cîim  inhïhïtïo ,  cxt.  de.  cland.  defponf.  Il  peut  aufîl 
en  ce  cas  être  pourfuivi  devant  le  Juge  Séculier,  pour  les  dommages  &  intérêts 
de  la  partie  oppoSante.  Mais  le  mariage  n'eft  pas  nul ,  pour  cela  Seul  qu'il  a  été  cé- 
lébré au  mépris  de  l'oppoSition ,  lorSqu'elle  n'étoit  pas  fondée.  D'Hériconrt,  en 
Son  Traité  des  Loix  Ecclcjiajliqucs ,  tit.  du  mariage.^  n,  zj  ,  en  fait  une  maxime,  6c 
il  n'y  a  point  de  Loi  qui  en  prononce  en  ce  cas  la  nullité.  Néanmoins  il  y  a  au 
cinquième  Tome  du  Journal  des  Audiences,  un  Arrêt  du  3  Décembre  1691 , 
qui ,  fur  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  un  père ,  de  la  célébration  du  mariage 
de  fon  fils  majeur  de  trente-deux  ans,  célébré  au  mépris  de  Son  oppofition,  a 
déclaré  nul  ce  mariage ,  quoiqu'il  y  en  eût  pluSieurs  enfans.  Les  moyens  propoSés 
par  M.  l'Avocat-général  de  Lamoignon  étoient,  qu'il  étoit  important  pour  le  pu- 
blic de  ne  pas  Souffrir  qu'on  pafTât  outre  à  la  célébration  d'un  mariage,  au  mé- 
pris d'une  oppofition  ;  qu'ainSi  le  mariage  devoit  être  déclaré  nul;  Sauf  aux  par- 
ties, après  l'oppofition  vuidée,  à  le  réitérer.  J'aurois  de  la  peine  à  me  rendre  à 
la  décifion  de  cet  Arrêt,  &  à  déclarer  nul  un  mariage ,  pour  avoir  été  célébré  au 
préjudice  de  l'oppofition,  lorfqu'il  paroît  qu'elle  n'étoit  pas  fondée. 

83.  La  partie  qui  veut  avoir  main-levée  de  l'oppofition  faite  à  (es  bans  de 
mariage,  doit  afîigner  l'oppofant  devant  le  Juge  qui  efl  compétent  pour  en  con- 
noître. 

La  compétence  du  Juge  dépend  de  la  choSe  qui  fait  l'objet  de  l'oppofition. 

Lorfque  l'oppofition  concerne  le  lien  des  fiançailles  ou  d'un  mariage,  que  la 
partie  oppofante  prétend  avoir  contracté  avec  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans 
de  mariage  avec  un  autre ,  c'efl  au  Juge  d'Eglife  que  la  connoiffance  en  appar- 
tient, &  devant  qui  l'afîignarion  doit  être  donnée  ;  fuprà  ,  n.  45). 

Si  l'oppofant  fournit  la  preuve  qu'il  y  a  elfeûivement  un  mariage  fubfiflant 
entre  lui  &;  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans  avec  une  autre  perfonne ,  rOfîicial 
doit  alors,  en  faiSant  droit  Sur  l'oppoSition ,  faire  défenSes  de  pafTer  outre  au 
mariage. 

LorSque  ce  ne  Sont  que  des  fiançailles  qui  font  le  fujet  de  l'oppofition ,  fi  l'op- 
pofant en  fait  la  preuve,  l'Ofîicial  les  déclare  bonnes  &  valables ,  &  il  exhorte 
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Vautre  partie  à  les  accomplir.  Si  elle  perfide  en  fon  refus ,  après  lui  avoir  impofé 
une  pénitence  ,  il  prononce  la  diffolution  des  fiançailles,  &  en  conféquence  fait 
jnain-levée  de  Toppofition.  Lorfque  l'oppofition  n'ed  pas  trouvée  fondée,  1  Of- 
ficiai en  prononce  la  main-Iev^ée;  mais  il  ne  peut  flatuer  fur  les  dommages  &  in- 
térêts ;  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comnje  d'abus ,  s'il  le  faifoit. 

84.  Toutes  les  autres  oppofitlons  qui  ne  concernent  pas  le  lien  ,  telles  que 
celles  qui  font  faites  par  le  père,  la  inere  ou  le  tuteur  de  l'une  des  parties,  font 
entièrement  de  la  compétence  du  Juge  féculier  ;  il  y  auroit  lieu  à  l'appel  comme 
d'abus,  fi  le  Juge  d'Eglife  s'ingéroit  0."^}:].  connoîtrc. 


^2!i>^. 


=^. 


TROISIEME    PARTIE. 

Des  Per formes  qui  peuvent  coniracler  mariage  enjemhle  ; 
&  des  Empêcheniens  de  mariage  qui  Je  rencontrent  dans 
les  Perjonnes, 
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5.  "^î   Es  perfonnes  qui  peuvent  contrarier  mariage  enfemble,  font  celles 
^^  dans  lelquelles  il  n'y  a  aucun  empêchement  de  le  contrader ,  ou  qui 
€n  ont  obtenu  une  valable  difpenfe. 

Dans  nos  Colonies ,  les  efclaves,  avec  la  permiiTion  de  leurs  maîtres,  peuvent 
contrader  mariage  auiTi-bien  que  les  perfonnes  libres.  Comme  ils  n'ont  pas  d'état 
civil,  leurs  mariages  n'ont  à  la  vérité  aucuns  effets  civils;  mais  ils  ont  les  effets 
qui  naiffent  du  Droit  naturel;  ils  forment  une  union  indlffoliible,  qu'il  n'efl:  pas 
en  leur  pouvoir,  ni  au  pouvoir  de  leurs  maîtres  de  rompre.  Nous  avons,  à  ce 
fujet ,  un  Canon  d'un  Concile  de  Châlons,  tenu  en  l'an  817  :  ce  Canon,  qui  eCt 
le  trentième ,  condamne  l'opinion  de  ceux  qui  penfoient  que  les  maîtres  pou- 
voient  à  leur  gré  rompre  le  mariage  de  leurs  efclaves  :  Non  aitcndcntes  ,  dit  ce 
Canon ,  illud  Evangelicum ,  QiwdDciis  conjunxït ,  homo  nonfcpant ;  undc  vifum  ejl 
nobis  ut  conjugiafervorum  non  dirimantur ^  etiamji  diverfos  dominos  habeant  ;  Jed 
in  une  conjugio permanentes  ^  dominis  fuis  ferviant  ....  6*  hcec  ubi  legalis  conjunc- 
tio  fuit ,  &  ex  confenfu  dominorum. 

Nous  partageons  cette  Partie  en  quatre  Chapitres.  Dans  le  premier ,  nous  rap- 
porterons les  divisons  générales  des  empêchemens  de  mariage  qui  peuvent  fe  ren- 
contrer dans  les  perfonnes.  Dans  le  fécond,  nous  parcourrons  les  différentes  ef- 
peces  d'empêchemeris  dirimans  abfolus.  Dans  le  troifieme ,  nous  parcourrons  les 
différentes  efpeces  d'empêchemens  dirimans  relatifs.  Dans  le  quatrième  ,  nous 
traiterons  des  difpenfes  de  ces  empêchemens. 

Nous  ne  traiterons  dans  toute  cette  Partie  ,  que  des  empêchemens  de  ma- 
riage qui  fe  rencontrent  dans  les  perfonnes. 

Il  y  a  d'autres  empêchemens  qui  naiffent  du  défaut  de  quelqu'une  des  chofes 
qui  font  requifes  pour  la  validité  des  mariages  :  cette  matière  fera  traitée  dans  la 
qviatrieme  Partie, 
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D IV ijîons  générales   des  Empêchemens  de  mariage  qui  fe  rencontrent 

dans  les  perfonnes, 

86.  "^  A  principale  divifion  des  empêchemens.  de  mariage  qui  peuvent   fe 
JL-i  rencontrer  dans  les  perfonnes  ,  efl  en  ceux  qu'on  appelle  dïrïmans ,  & 
ceux  qu'on  appelle  funplement  /^ro/î/Z'/V//}. 

Les  empêchemens  dirimans  lont  ceux-  qui  rendent  nul  le  mariage  de  la  per- 
fonne  en  qui  ils  fe  rencontrent  lorfqu'elle'Ie  contrade. 

Mais  fi  ces  empêchemens  ne  iurviennent  en  la  perfonne  de  l'un  des  conjoints 
qu  aprèj  fon  mariage  ,  ils  ne  peuvent  pas,  comme  nous  le  verrons  infvà ,  difîou- 
dre  un  mariage  valablement  contradé.  Nous  parcourrons  les  différentes  efpeces 
de  ces  empêchemens  dans  les  deux  Chapitres  fuivans. 

Les  empêchemens  fimplement  prohibitifs  font  ceux  qui  empêchent  la  per- 
fonne en  qui  ils  fe  rencontrent,  de  contrader  licitement  le  mariage  ,  mais  qui  ne 
l'empêchent  pas  de  le  contrader  valablement. 

La  perfonne  en  qui  fe  rencontre  cet  empêchement,  commet  un  péché  en  fe 
mariant  ;  mais  fon  mariage  eft  valable. 

^j.  Le  vœu  fmiple  de  chafteté  qu'a  fait  une  perfonne ,  tant  qu'elle  n'en  a  pas 
obtenu  difpenie  du  Supérieur  Eccléliaftique ,  eft  un  empêchement  de  mariage  qui 
n'efl  que  prohibitif.  Il  n'y  a  que  les  vœux  folemnels  de  Religion  qui  forment  un 
empêchement  dirimant. 

C'eft  pourquoi  fi  une  perfonne  qui  a  fait  ce  vœu  fmiple,  contraQe  mariage, 
elle  pèche  en  le  contradant  ;  mais  le  mariage  eft  valable. 

Obfervez  que  fon  vœu  de  continence  fubfifte  ,  à  l'effet  qu'elle  ne  peut  deman- 
der le  devoir  conjugal,  ni  paffer  à  un  autre  mariage  après  la  diffolution  de  celui 
qu'elle  a  contraûé  ,  fans  commettre  un  nouveau  péché.  Mais  fon  vœu  n'empê- 
che pas  qu'elle  ne  doive  rendre  le  devoir  conjugal,  lorfqu'elle  en  ell:  requife  : 
l'engagement  qu'elle  a  contraûé  envers  la  perfonne  qu'elle  a  époufée ,  à  qui  elle 
a  donné  un  pouvoir  fur  fon  corps,  efl  à  cet  égard  un  engagement  plus  fort 
que  celui  de  (on  vœu ,  &  auquel  celui  de  fon  vœu  doit  céder. 
•  C'eft  la  décifion  de  S.  Auguftin  ,  dans  fa  Lettre  au  Comte  Boniface ,  qui 
s'étoit  marié  après  avoir  fait  vœu  de  continence  :  (Terre  ,  lui  dit-il,  adillam  vitam 
continentice.  non  hortarer ;  conjiix  impedimento  efi^Jine  ciïjus  confenjione  vivere  non 
licet. 

88.  Le  lien  qui  réfulte  des  fiançailles  valablement  contrariées,  forme  auffi  , 
tant  qu'il  fubfifte  ,  un  empêchement  de  mariage  avec  toute  autre  peribnne  que 
celle  à  qui  on  a  donné  fa  foi ,  qui  n'eil  que  prohibitif. 

89.  Il  y  avoit  plufieurs  autres  efpeces  d'empêchemens  prohibitifs ,  qui  ne  font 
plus  en  ufage. 

Tant  que  l'ufage  de  la  pénitence  publique  a  fubfiflé  dans  TEglife ,  l'état  de  pé- 
nitence publique  formoit  dans  la  perfonne  qui  y  avoit  été  foumife,  un  empêchç- 
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ment  de  mariage ,  qui  n'étoit  que  px-ohibitif ,  &  qui  duroit  tout  le  temp.s  quCi 
devoit  durer  la  pénitence. 

Le  meurtre  de  Ton  mari  ou  de  fa  femme ,  &  celui  d'un  Prêtre  ,  formoient 
aulîi  autrefois  dans  la  perfonne  du  meurtrier  ,  un  empêchement  prohibitif  de 


mar:ao;e. 


Le  mariage  contradé  avec  une  Rellgieufe,  connue  pour  telle  ,  formoit  auilî 
dans  la  perfonne  qui  favoit  conîrafté  ,  un  pareil  empêchement. 

90.  Une  autre  divifion  des  empêchemens  de  mariage  qui  fe  rencontrent  dans 
les  perfonnes,  eft  en  ceux  qui  font  abfolus,  &  ceux  qui  font  feulement  rdaùfs. 

Les  empêchemens  abfolus  font  ceux  qui  empêchent  la  perfonne  en  qui  ils  fe 
rencontrent,  de  contracter  aucun  mariage ,  tels  que  ceux  qui  réfultent  du  défaut 
de  raifon ,  du  défaut  de  puberté ,  de  la  profelîion  religieufe  ,  &  les  autres ,  dont 
nous  traiterons  au  Chapitre  fuivant. 

Les  empêchemens  relatifs  font  ceux  qui  n'empêchent  pas  abfolument  la  per- 
fonne en  qui  ils  fe  rencontrent,  de  contrarier  aucun  mariage,  mais  qui  Fempê- 
chent  feulement  de  contrarier  mariage  avec  certaines  perfonnes  ,  tels  que  font 
ceux  qui  réfultent  de  la  parenté ,  de  l'affinité ,  &  autres  dont  nous  traiterons  au 
Chapitre  troifieme. 

9 1 .  Enfin  une  autre  divifion  des  empêchemens  de  mariage  qui  fe  rencontrent 
dans  les  perfonnes,  efl  en  ceux  qui  naiffent  de  la  nature  même  du  mariage,  ceux 
qui  naiffent  de  la  Loi  naturelle  &  divine ,  &  ceux  qui  naiffent  des  Loix  des  Prin- 
ces féculiers  ,  ou  de  la  difcipline  eccléfiaflique. 

Les  empêchemens  qui  naiffent  de  la  nature  même  du  mariage ,  font  le  défaut 
de  raifon ,  le  défaut  de  puberté  &  l'impuiffance.  Le  mariage  étant  un  contrat 
qui ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats ,  ne  peut  fe  former  que  par  le  con- 
fentement  des  parties  contrariantes,  il  efl  évident  que  les  perfonnes  qui ,  n'ayant 
pas"  l'ufage  de  la  raifon ,  font  incapables  de  donner  un  confentement ,  font  par 
conféquent  incapables  de  contrarier  mariage. 

Pareillement ,  le  mariage  ayant  pour  fin  principale  la  procréation  des  enfans^ 
il  s'enfuit  que  le  défaut  de  puberté  &  l'impuiffance  rendent  incapable  de  ma- 
riage. 

Les  empêchemens  qui  naiffent  de  la  Loi  naturelle  &  divine ,  font  ceux  qui 
font  rapportés  aux  chapitres    1 8  &  10  du  Lévitique. 

Les  autres  empêchemens  naiffent  des  Loix  des  Princes  y  ou  de  la  difcipline 
eccléfiaflique. 


CHAPITRE       IL 

Des  Empêchemens  dirimans  de  mariage  qui  font  abfolus. 

Es  empêchemens  dirimans  de  mariage  qui  fe  rencontrent  dans  les  perfon- 
l  nés,  &  qui  font  abfolus,  c'efl-à-dire ,  qui  empêchent  la  perfonne  en  qui  ils 
fe  rencontrent,  de  contrader  aucun  mariage ,  font  au  nombre  de  fix;  i^.  le  dé- 
iaiit  de  raifon;  i^  le  défaut  de  puberté  \  -f,  l'impuiffance;  ^,  un  mariage  fuh- 


.  Farde  111,  Chap,  Il ^  Art,  t  &  z.  16^ 

fîfïant;  5°.  la  profeiîion  religieufe  ;  6°.  l'engagement  dans  les  Ordres  facrés. 
Nous  traiterons  de  chacun. 

Article    premier. 

JDu  défaut  de  raifon, 

92.  Il  ejfl  évident  que  les  perfonnes  qui  font  entièrement  privées  de  Tufage  de 
la  raifon ,  foitpar  tblie,  (bit  par  imbécillité,  font  abfolument  incapables  de  con- 
trafter  mariage ,  puifqu'elles  font  incapables  de  donner  un  confentement  qui  eft 
de  l'effence  du  mariage,  de  même  que  de  tous  les  autres  contrats. 

Lorlque  la  folie  d'une  perfonne  a  des  intervalles  lucides ,  cette  perfonne  ayant 
pendant  ce  temps  l'ufage  de  la  raifon ,  il  n'eft  pas  douteux  que  le  mariage  qu'elle 
contrafteroit  pendant  ce  temps ,  feroit  valable. 

Obfervez  que  lorfqu'il  eft  juftifié  que  la  folie  de  la  perfonne  dont  on  attaque 
le  mariage,  a  commencé  avant  fon  mariage,  &  continué  depuis,  c'efl  à  la 
partie  qui  oppofe  que  la  folie  avoit  des  intervalles,  à  juflifier  de  ces  intervalles 
lucides. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  une  folie  qui  rende  incapable  de  contrader 
mariage,  celle  d'une  perfonne  dont  l'imagination  n'efl  bleffée  que  fur  un  point, 
&  qui,  fur  tout  le  refte,  fait  ufage  de  fa  raifon,  telle  qu'étoit  cet  homme  dont 
parle  Horace  : 

Fuit  haud  ignobUis  Argis 
Qui  fe  credebat  miras  audire  tragœdos  , 
In  vacuo  lœtus  fejfor  plauforque  theatro  ^ 
Cœtera  qui  vitx  fervabat  munia  reHo 
More. 

93.  Il  ne  faut  pas  non  plus  mettre  au  rang  des  perfonnes  privées  de  l'ufage  de 
la  raifon,  les  fourds  &  muets  de  naifTance.  Ces  perfonnes  non-feulement  jouiffent 
de  leur  raifon ,  mais  elles  font  entendre  par  des  fignes  leurs  penfées ,  &  on  leur 
fait  pareillement  entendre  par  des  fignes  ce  qu'on  veut  leur  faire  entendre  ;  c'eft 
pourquoi,  pouvant  faire  entendre  le  confentement  qu'elles  donneroient  à  un  ma- 
riage ,  elles  ne  font  point  incapables  de  le  contraâer.  Innocent  III  l'a  décidé  de 
cette  manière ,  au  chapitre  Cùm  apud ,  22 ,  ext,  defponf.;  &  la  Cour  l'a  jugé  par  un- 
Arrêt  du  16  Janvier  1658,  rapporté  par  Soefve. 

Article    II. 

Du  défaut  de  puberté, 

94.  La  procréation  des  enfans  étant  la  fin  principale  du  mariage ,  c'eft  une 
conféquence  que  ceux  qui  ne  font  pas  habiles  à  la  génération ,  &  par  conféquent 
Tes  impubères ,  ne  font  pas  habiles  au  mariage  :  Jiijlas  nuptias  contrahunt  mafculi 
quidcm  pubcres  ,  famines,  verb  viripotcntes  ;  Inflit.  tit.  de  nupt. 

La  Loi  a  fixé  l'âge  auquel  la  puberté  efl  préfumée,  à  celui  de  quatorze  ansacr 
complispcur  les  garçons,  ôc  de  douze  ans  accomplis  pour  les  filles;  Inflit,  d.tit^ 
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Une  perfonne ,  avant  cet  âge ,  eft  préllimée  impubère ,  &:  le  mariage  qu'elle 
contrafteroit  n'eft  pas  en  conlëquence  valable. 

Néanmoins  fi  la  vigueur  avoit  devancé  l'âge  en  CQtte  perfonne ,  &  qu'elle  eût 
donné  des  preuves  de  puberté,  putà ,  fi  une  jeune  fille  mariée  avant  l'âge  de 
douze  ans,  étoit  devenue  groffe,  le  mariage  leroit  valable  :  car  le  défaut  de  Tâge 
ne  forme  un  empêchement  de  mariage  qu'autant  qu'il  forme  une  préiomption 
de  défaut  de  puberté  ;  mais  dans  cette  efpece ,  la  préfomption  efl  détruite  par  le 
fait,  &  la  preuve  que  cette  jeune  perfonne  a  donnée  de  la  puberté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rapporté  par  Bouguier ,  à  l'égard  d'une 
jeune  veuve  d'onze  ans  neuf  mois.  Les  héritiers  du  mari  avoient  attaqué  de  nul- 
lité (on  mariage,  comme  fait  avant  Tâge,  &  lui  avoient  conteûé  toutes  fes  con- 
ventions matrimoniales;  la  jeune  veuve  ayant  prouvé  qu'elle  étoit  groffe ,  il  fut 
jugé  que  !e  mariage  étoit  valable,  &  qu'elle  de  voit  en  conféquence  jouir  de  fon 
douaire  &  de  fes  autres  conventions  matrimoniales. 

M.  Bouguier  rapporte  qu'on  avoit  oppofé  un  Arrêt  contraire  ;  mais  il  obferve 
que  dans  l'efpcce  de  lArrêt  oppofé,  la  veuve  n'avoitpas  prouvé  la  confomma- 
tion  de  (on  mariage. 

La  décifion  de  l'Arrêt  rapporté  par  Bouguier,  eft  conforme  à  celle  du  Pape 
Alexandre  III,  cap.  de  ilLis^c)^  cxt.  de  dcfp.  imp. ,  où,  dans  l'efpece  d'un  mariage 
contrafté  entre  de  jeunes  perlonnes  au-dcffous  de  l'âge  ordinaire  de  la  puberté,  le 
Pape  d't::  SI  iia  fiurïnt  xtuti  proximi  ^  quoi potuirïm  copulâ  camalï  conjun^i  ^  mi- 
noiis  (Ztads  intuitu  feparari  non  debcnt^  qiium  m  cis  œtauin  fuppkvijjè  malltia 
vidctur. 

95.  Lorfque ,  depuis  l'âge  de  puberté  furvenu ,  les  conjoints  ont  continué  de 
demeurer  enlemble  comme  mari  &  femme  ,  cette  cohabitation  rétablit  leur  ma- 
riage ;  il  en  réfulte  un  nouveau  confentenient  tacite  que  les  parties  donnent  à  leur 
mariage  dans  un  temps  auquel  elles  font  devenues  capables  de  le  contraûer. 
C'eft  la  décifion  de  la  Loi  4 ,  ff.  de  tit.  nupt,  :  Minorem  annis  duodecitn  nuptam  , 
tune  Icgidmam  uxorem  fore  ,  quum  apud  virum  expUjfet  duodecim  annos.  C'efl  auflî 
la  difpofition  du  chapitre  Atujîadones ,  10  ,  ext.  de  defponf.  impub.  :  enfin  c'efl  la 
doftrine  enfeignée  par  nos  Auteurs.  Fevret,  Traïùde  L'Abus^  l.  S ^chap.  1 ,  n,  y ^ 
Mornac,  ad\^,  4,  ff.  de  rit,  nupt,^  &c. 

Article    III. 

De  l'impuljfance, 

96.  L'impuifTance  à  la  génération  efl  aufîi ,  dans  la  perfonne  en  qui  elle  fe 
rencontre  ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  qui  la  rend  incapable  de  con- 
trader  aucun  mariage. 

Quoique  l'union  des  corps  ne  foit  pas  précifément  &  abfolument  de  l'efTence 
du  mariage,  &:  que  les  conjoints  par  mariage  puifTent ,  d'un  commun  confente- 
ment,  s'en  abfîenir ,  néanmoins ,  comme  la  procréation  des  enfans,à  laquelle  on 
ne  peut  parvenir  fans  cette  union  des  corps  ,  efl  la  fin  principale  du  mariage ,  il 
faut ,  pour  être  capable  de  mariage,  avoir  au  moins  le  pouvoir  de  parvenir  k 
cette  union  des  corps. 


Partie  III ^  Chap.  IJ,    Art.  4.  167 

Si  les  impubères  font  regardés  comme  incapables  de  contrader  mariage,  parce 
qu'ils  ne  font  pas  habiles  à  la  génération,  quoiqu'ils  doivent  un  jour  le  devenir, 
à  plus  forte  raifon  les  impuillans ,  qui  ne  peuvent  jamais  le  devenir,  en  font 
incapables. 

97.  Pour  que  l'impuifTance  foit  un  empêchement  de  mariage  à^.':'.s  la  perfonne 
en  qui  elle  fe  rencontre  ,  il  n'importe  qu'elle  foit  de  naiiTance,  ou  qu'elle  lui  foit 
furvenue  depuis.  Par  exemple  ,  fi  ,  a  l'occafion  de  quelque  maladie ,  il  avoit  fallu 
couper  à  une  perfonne  quelqu'une  des  parties  nécefTaires  à  la  génération ,  cette 
amputation  la  rêndroit  incapable  à  l'avenir  de  contracter  mariage. 

Mais  il  n'y  a  qu'une  impuilTance  perpétuelle  &  incurable  ,  telle  que  celle  qui 
réfulte  de  la  privation  de  quelqu'une  des  parties  nécefTaires  à  la  génération ,  qui 
forme  un  empêchement  de  mariage;  celle  qui  n'efl:  que  pafTagere  ,  &  dont  on 
peut  efpérer  la  guérifon,  ne  rend  pas  la  perfonne  en  qui  elle  fe  rencontre,  inca- 
pable de  mariage. 

Quoique  la  grande  vieilleffe  forme  ordinairement,  fur- tout  dans  les  femmes , 
une  irapuiflance  à  la  génération,  néanmoins,  comme  il  y  a  quelques  exemples, 
quoique  très-rares,  de  perfonnes  qui  ont  eu  des'enfans  dans  im  âge  très-avancé, 
cette  efpece  d'impuiffance  n'a  pas  été  régardée  comme  fuffifante  pour  former  un 
empêchement  de  mariage  :  c'eft  pourquoi  les  femmes ,  auiïi-bien  que  les  hom- 
mes, font ,  dans  la  plus  grande  vieilleffe,  capables  de  mariage. 

98.  L'impuiffance  eft  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  lorfque  celui-ci 
exifle  au  temps  auquel  le  mariage  fe  contrarie  :  mais  s'il  n'ell:  furvenu  que  depuis 
le  mariage ,  il  ne  le  rompt  pas;  Voye^fur  la  preuve  de  ce  vice ,  ce  qui  ejl  dit  infrà. 

Article     IV. 

De  l'empêchement  qui  réfulte  d'un  mariage  fuhjijîant, 

99.  Un  mariage  fubfiflant,  dans  lequel  une. perfonne  fe  trouve  engagée,  efl 
dans  cette  perfonne  un  empêchement  dirimant,  qui  rend  de  plein  droit  nul  tout 
autre  mariage  qu'elle  contraderoit  avec  une  autre  perfonne  avant  la  difTolu- 
tion  du  premier. 

Cette  efpece  d'empêchement  efl:  aufîî  prife ,  comme  les  trois  autres  ,  dans  la 
nature  du  mariage.  Le  mariage  ,  par  fon  inftitution  primitive,  a  été  établi  pour 
être  l'union  d'un  f'eul  homme  avec  une  feule  femme ,  qui  doit  être  fi  intime ,  qu'ils 
ne  fafTent  tous  les  deux  qu'une  môme  chair  :  Erunt  duo  in  carne  unâ.  L'homme  , 
par  cette  union  ,  fe  donne  tout  entier  à  fa  femme  ,  comme  la  femme  fe  donne 
toute  entière  à  fon  mari.  Or  fi  l'homme ,  par  le  mariage  qu'il  contrarie  avec  fa 
femme,  fe  donne  tout  entier  à  fa  femme  ,  fi  la  femme  acquiert  par  le  mariage 
un  droit  furie  corps  de  fon  mari,  l'homme,  tant  que  cette  union  fubfifle, 
n'efl:  plus  maître  de  fon  corps  ;  il  ne  peut  plus  en  difpofer  envers  une  autre 
femme;  &;  par  conféquent  il  ne  peut,  tant  que  la  première  union  fubfifte,  con- 
trafter  mariage  avec  une  autre  femme.  La  polygamie  efl:  donc  contraire  à  l'inf- 
titution  primitive  du  mariage  ,  &  par  conféquent  à  l'ordre  de  Dieu  &  au  Droit 
naturel. 

Telle  étoit  l'idée  qu'avoient  de  la  polygamie  les  Pères  de  l'Eghfe.  Nous  ci- 
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terons  à  cet  égard  Tertiillien ,  qui ,  en  faifant  remarquer  que  ce  fut  Lamech  , 
petit-fîls  de  Gain  au  cinquième  degré ,  qui  pratiqua  le  premier  la  polygamie  , 
ayant  deux  femmes  à-la-fois,  nous  dit  qu'il  fut  maudit  de  Dieu,  ayant  en  cela 
violé  l'ordre  que  Dieu  avoit  établi  en  inflituant  le  mariage  :  Prïmus  Lamech  à 
Deo  makdicius ,  duabus  marïtatus  CONTRA  DEI  PR^ECEPTUM ,  très  in  unam 
carncm  cjffecit.  Tertull.  de  exhort.  cajl. ,  cap.  6. 

L'idée  de  l'inftitution  primitive  du  mariage,  po\ir  être  l'union  d'un  feu^  homme 
&  d'une  feule  femme ,  s'étoit  confervée  très-long-temps  ,  même  dans  le  paganif- 
me.  Les  Romains  avoient  en  horreur  la  polygamie  ,  &  un  bigame  encouroit  de 
plein  droit  l'infamie  par  TEdit  du  Préteur  ;  L.  i ,  fi.  de  his  qui  720t.  infam. 

Les  Germains  n'avoient  auffi  qu'une  feule  fenume,  'Taàt. ,  de  mor.  German. 

100.  Obfervez  qu'il  n'efl:  pas  néanmoins  de  l'eiTence  ablolue  du  mariage,  qu'il 
folt  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme  ;  cela  eft  feulement  de  l'infti- 
tution  du  mariage.  Dieu  ayant  inflitué  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme 
avec  une  feule  femme  ,  il  n'efl  pas  permis  à  un  homme  de  s'écarter  de  cet  ordre 
que  Dieu  a  établi,  ni  à  aucune  autorité  hun:iaine  de  l'en  difpenfer.  Mais  Dieu  , 
qui  a  établi  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme,  étoit 
le  maître  de  l'établir  autrement  :  il  étoit  le  maître  d'établir  le  mariage  fans  qu'il 
dût  être  néceflairement  l'union  d'un  homme  avec  une  ieule  femme ,  &  de  per- 
mettre aux:  hommes  d'en  avoir  plufieurs  enfemble.  Il  ell  vrai  que  Dieu  ayant 
deftiné  le  mariage  pour  être  le  type  &  la  figure  de  l'union  de  ion  Fils  avec  ion 
Eglife ,  fon  unique  époufe ,  il  étoit  néceffalre  que  le  mariage  fût  l'union  d'un 
homme  avec  une  feule  femme.  Mais  Dieu  étoit  le  maître  de  ne  pas  faire  fervirle 
inariage  à  ce  type  &  à  cette  figure.  De  même  donc  que  Dieu  eût  pu,  s'il  eût 
voulu,  établir  dès  le  commencement  le  mariage  fans  qu'il  dût  être  l'union  d'un 
homme  avec  une  feule  femme,  &:  permettre  à  tous  les  hommes  d'avoir  plufieurs 
femmes  en  môme  temps;  de  même  il  a  pu  par  la  fuite  permettre,  pour  des  rai- 
fons  particulières,  à  certains  particuliers,  &  même  à  un  peuple  entier  ,  d'avoir 
plufieurs  femmes  :  c'eft  ce  qu'il  a  fiit  eftedlrivement  à  l'égard  d'Abraham  ,  de 
Jacob  ,  de  David,  &  de  tout  le  peuple  Juif  Dieu,  qui  avoit  promis  à  ces  faînts 
Patriarches  de  multiplier  leur  race  comme  le  fable  de  la  mer,  leur  a  permis  d'a- 
voir plufieurs  femmes  à-la-fois.  Abraham  a  eu  en  même  temps  avec  fa  femme 
Sara,  Agar  (a  fervante,  pour  fa  femme  du  fécond  ordre;  le  Patriarche  Jacob  a 
eu  en  même  temps  pour  femme  Lia  ôc  Rachel ,  &  pour  femmes  du  fécond  ordre, 
Bala  &  Zelpha. 

Il  ne  peut  être  douteux  que  zt^  falnts  Patriarches,  qui  fe  conduifolent  par  les 
infpirations  dont  Dieu  les  favorifoit ,  n'aient  contrafté  ces  mariages  avec  plufieurs 
femmes  en  même  temps  avec  la  permiffion  &  l'approbation  de  Dieu. 

Le  Prophète  Nathan  reproche  à  David,  entre  les  bienfaits  qu'il  avoit  reçus  de 
Dieu,  que  c'étoit  Dieu  qui  lui  avoit  donné,  après  la  mort  de  Saiil,  toutes  la  mai- 
fon  de  Saiil ,  &  les  femmes  de  Saiil  pour  les  avoir  pour  {ç^s  femmes;  Dédit  tibi  do- 
mum  domini  tui^  6*  uxores  domini  tuiinjinu  tuo ;  Reg.  11,  12,8.  Puifque  c'étoit 
Dieu  qui  avoit  donné  à  David  les  femmes  de  Saiil ,  pour  les  avoir  pour  fes  fem- 
mes ,  c'étoit  donc  par  l'ordre  de  Dieu  &  avec  l'approbation  de  Dieu  qu'il  les 
^voit  en  même  temps  pour  fes  femmes. 

^nf?n  nous  voyons ,  par  ce  qui  eil  rapporté  de  la  Loi  du  Deutéronome  , 

çhavt 


Partie  III ,  Chap.  II ,  An.  ^.  1 6^ 

ch.  21  ,-p-.  i6  ,  i6'&  //  ,  que  la  Loi  fuppofoit  qu'il  étoit  permis  aux  Ifn  élites 
d'avoir  plufieurs  femmes  en  même  temps.  Il  y  eft  dit  :  Si  habuerit  korno  i  xores 
duas  ,  imam  dileciam  &  alteram  odiofam  ,  genuerintquc  ex  eo  liberos  ,  6-  fucrit  fSius 
odiofœ  primogenitus  ^  voluentquefuhjlantiamjuam  intcr  filïos  fuos  dividerc  ,  non 
poterït  filium  dUeciœfaccre  primogcnitum  &  prœ ferre  fillo  odiofcz  ^  &c. 

II  eft  dit  aux  Paralip.  1 1  ,  24 ,  3  ,  que  le  Grand-Prêtre  Joïada  fît  ëpoufer 
deux  femmes  à  Joas  :  accepit  ei  Joïada  uxor es  duas  ;ce  que  n'eût  pas  fait  ce  Pontife 
Il  rempli  de  l'efprit  de  Dieu ,  fi  la  polygamie  n'eût  pas  été  alors  permife  aux  Juifsw 
ICI.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit ,  peut  fervir  à  concilier  ceux  qui  foutiennent 
que  la  polygamie  efl  contraire  au  Droit  naturel,  &  ceux  qui  prétendent  qu'elle 
n  y  eft  pas  contraire.  En  confidérant  dans  le  mariage  fon  inftitution  primitive  , 
&  en  prenant  pour  Droit  naturel  l'ordre  que  Dieu ,  auteur  de  la  nature ,  a  établi 
en  inftituant  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme  , 
On  peut  dire  que  la  polygamie  efl  contraire  au  Droit  naturel  ;  mais  en  confidé- 
rant le  mariage  feulement  en  tant  que  mariage  ,  &  indépendamment  de  fon  infli- 
tution  primitive  ,  &  en  ne  prenant  pour  Droit  naturel  que  ces  Loix  invaria- 
bles du  Droit  naturel ,  dont  il  n'efl  pas  pofîible  que  la  SagefTe  divine  s'écarte 
jamais ,  &  que  faint  Thomas  appelle  prima  prcecepta  ,  on  peut  dire  que  la  po- 
lygamie n'efl  pas  contraire  au  Droit  naturel  ,  puifque  Dieu  dans  un  temps 
l'a  permife  ,  comme  nous  l'avons  vu. 

ICI.  Nous  ne  parlons  que  de  l'efpece  de  polygamie  par  laquelle  un  homme 
auroit  en  même  tempsplufieursfemm.es.  L'autre  efpece  de  polygamie  ,  qu'on  ap- 
pelle/7<?/7<z/?ûfr/^ ,  a  toujours  été  condam.née  ,  &  eft  évidemment  contraire  au 
Droit  naturel  ;  i*^ . propter perturbationemjanguinis.  Si  une  femme  avoit  plufieurs 
maris  ,  on  ne  pourroit  pas  Içavoir  quel  feroit  le  père  des  enfans  que  cette  femme 
mettroit  au  monde.  2°.  Il  efl  de  l'efTence  du  mariage  que  la  femme  foit  affujet- 
tie  à  fon  mari ,  qu'elle  lui  obéifTe  ,  qu'elle  le  fuive  oii  il  voudra  demeurer  :  mais 
fi  une  femme  avoit  en  même  temps  deux  maris  ,  elle  ne  pourroit  obéir  à  l'un 
&  à  l'autre  quand  ils  lui  commanderoient  deux  chofes  oppofées  ;  elle  ne  pour- 
roit. les  fui  vre  l'un  &  l'autre,  quand  ils  voudroient  demeurer  en  différens  lieux. 
J-a  polyandrie  efl  donc  contraire  à  la  nature  du  mariage ,  &  au  Droit  naturel, 

103.  A  l'égard  de  la  polygamie  par  laquelle  un  homme  a  plufieurs  femmes 
en  même  temps,  quoique  Dieu  l'ait  permife  dans  un  certain  temps,  il  efl  indu- 
bitable que  depuis  la  promulgation  de  l'Evangile  ,  elle  efl  défendue.  JJfus- 
Chrifl,par  la  Loi  évangélique ,  a  rappelle  le  mariage  à  fon  inflitution  primi- 
tive ;  il  a  voulu  que  le  mari  &  la  femme  fuffent  duo  in  carne  unâ. 

Cette  Loi  ayant  élevé  le  mariage  des  Chrétiens  à  la  dignité  de  Sacrement  ,  & 
à  être  le  type  &  !a  figure  de  l'union  de  Jéfus-Chrifl  avec  fon  Eglife  ;  Sacramen- 
tum  magnum  in  Chrijio  &  in  Ecclefiâ\  Paul  ,  ad Ephef.  5  ,j2  ;  l'Eglife  étant  une, 
&  Tunique  Epoufe  de  Jéfus-Chrifl ,  le  mariage  des  Chrétiens ,  qui  efl  la  figure 
de  cette  union  ,  doit  erre  l'union  d'un  feul  homme  avec  une  feule  femme. 

Jéfus-Chrifl  s'étant  donné  à  fon  Eglite  tout  entier  &  fans  partage ,  un  mari 
doit  pareillement  fé  donner  tout  entier  à  fa  femme  &  fans  partage  ;  &  c'efl 
un  adultère  ,  lorfqiie  du  vivant  d?  la  femme  il  en  époufe  une  autre  :  Omnis 
qui  dimittit  uxohm  fuam  y  &  aller am  ducit  ,  mœchatur  ;  Luc.  XVI,  18.  Il  en 
icfl  de  même  lorfque ,  fans  r&nvoyer  fa  femme ,  il  en  époufe  une  autre  :  car 
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quoiqu'il  commette  un  grand  péché  en  renvoyant  fa  femme,  ce  n*e{l  pas 
cela  qui  le  rend  adultère ,  mais  c'efl  parce  qu'il  s'unit  avec  une  autre  femme , 
du  vivant  de  celle  qui  demeure  toujours  fa  femme  ,  quoiqu'il  l'ait  ren- 
voyée. 

C'efl  donc  avec  raifon  que  le  Concile  de  Trente ,  fejf.  24  ,  ca/i.  2  ,  a  frappé 
d'anathême  ceux  qui  diroient  qu'il  eft  permis  aux  Chrétiens  d'avoir  pluficurs 
femmes. 

Le  mariage ,  tant  qu'il  n'eft  pas  diflbus  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ,  eft 
donc  un  empêchement  dirimant  qui  empêche  le  mari  de  pouvoir  contraâer 
valablement  mariage  avec  une  autre  femme  ,  &  la  femme  de  pouvoir  fe 
marier  valablement  avec  un  autre  homme. 

104.  Cette  décifion  a  lieu,  quand  même  le  mariage  contrafté  avant  la  diffo- 
lution  du  premier ,  auroit  été  contrarié  de  bonne  foi  par  l'une  des  parties  , 
qui  auroit  un  jufte  fujet  de  croire  que  l'autre  partie  étoit  morte. 

Si  par  la  fuite  l'erreur  vient  à  fe  découvrir  ,  le  fécond  mariage  contradé  , 
quoique  de  bonne  foi  ,  avant  la  diffolution  du  premier  ,  fera  déclaré  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  ,  le  cas  auquel  la  femme  d'un  foldat  , 
fur  des  certificats  en  bonne  forme ,  qui  atteftoient  que  fon  mari  avoit  ete 
tué  à  une  certaine  bataille  ,  auroit  contrafté  mariage  avec  une  autre  per- 
fonne.  Si  (on  mari ,  qu'on  croyoit  par  erreur  avoir  été  tué  à  cette  bataille  , 
vient  à  reparoître  &  à  fe  faire  reconnoître  ,  le  fécond  mariage  que  cette  femme 
a  contrarié  ,  quoique  de  bonne  foi ,  avec  une  autre  perfonne ,  doit  être  dé- 
claré nul. 

Cela  a  lieu  ,  quelque  long-temps  qu'il  y  eût  que  ce  premier  mari  eut  dif- 
paru  ,  &  que  le  fécond  mariage  eût  été  contraûé  ;  car  le  premier  mariage 
n'ayiint  pu  être  diffous  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ,  il  n'a  pas  ceffé 
d'être  un  empêchement  iniiirmontable  à  la  validité  du  lècond. 

Le  fameux  Jean  Maillard  ne  s'étoit  repréfenté  qu'après  quarante  années 
d'abfence.  Sa  femme  ne  le  reconnoilToit  plus ,  ou  feignoit  de  ne  le  plus  recon- 
noître :  le  mariage  qu'elle  avoit  contra6lé  pendant  fon  abfence  ,  fur  la  foi  d'un 
certificat  de  mort ,  ne  laifTa  pas  d'être  déclaré  nul  ;  F'oyei  f  Arrêt  du  4  Août 
i6y4^  au  troifîeme  tomt  du  Journal  des  Audiences. 

Tout  l'effet  de  la  bonne  foi  avec  laquelle  les  parties  ont  contrarié  le  fécond 
mariage  ,  eft  que ,  quoiqu'il  foit  nul  ,  les  enfans  qui  en  font  nés  ,  ne  font  point 
réputés  bâtards  ,  &  qu'en  confidération  de  cette  bonne  foi ,  ils  ont  dans  les 
fuccefïions  de  leurs  père  &  mère  les  mêmes  droits  qu'ont  des  enfans  nés 
d'un  légitime  mariage,  comme  nous  le  verrons  ailleurs. 

Quoique  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  fur  les  lieux  ,  néanmoins  fi  fa 
femme  &  fon  fécond  mari  ont  ,  depuis  le  fécond  m^iriage  ,  eu  des  avis  de 
l'erreur  du  certificat  de  mort  du  premier  mari  ,  fur  îeauel  le  fécond  mariage  a 
été  contra£lé  ,  &:  que  des  perfonnes  dignes  de  foi  atteftent  ql^e  le  premier 
mari,  qu'on  avoit  cru  tué  ,  a  depuis  été  vu  dans  quelque  endroit  ,  les  parties 
duement  averties  de  l'erreur  du  certificat  ,  font,  dans  le  for  de  la  confcience, 
obligées  de  fe  féparer. 

105.  \J\-\Q  pçr(onne  quia  contrafté  un  premier  mariage  ,  né  pouvant  pas  en 
contracter  valablement  un  fécond ,  tant  que  le  premier  n'eft  pas  diftbus  par 
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la  mort  de  la  perfonne  qu'elle  avoit  époufée  en  premier  lieu  ,  c'eft  une  con- 
féquence  que  tant  qu'elle  n'efl  pas  afliirée  de  fa  mort  ,  elle  ne  peut  pafî'er  à 
un  fécond  mariage  :  car  autrement  elle  fe  mettroit  dans  le  rilque  de  com- 
mettre un  adultère  par  ce  fécond  mariage ,  dans  le  cas  auquel  le  premier 
mariage  fubfifleroit  ;  &  par  le  rifque  auquel  elle  s'expoferoit  volontairement  , 
elle  fe  rendroit  devant  Dieu  ,  coupable  d'adultère  :  c'eil  pourquoi  faint  B^file  , 
dans  fon  Epître  canonique  à  Amphiloque  ,  can.  3/  ,  dit  :  Quœ.  quum  vir  fcccjjit 
&  non  apparu  ,  antequàm  de  ejus  morte  certior  fucla  Jit ,  cum  àliquo  cohabitavit  , 
mœchatur. 

Il  ell  vrai  que  fuivant  la  difpofîtion  de  la  Loi  Romaine  ,  lorfque  l'un  des 
conjoints  avoit  été  emmené  en  captivité,  &  qu'il  s'étoit  écoulé  le  temps  de 
cinq  ans  fans  qu'on  eût  eu  de  (ts  nouvelles  ,  il  étoit  préfumé  mort,  &  il  étoit 
permis  à  l'autre  conjoint  de  fe  marier  à  un  autre  ;  Z.  6" ,  ff,  ^s  divort.  Mais 
l'Eglife  n'a  jamais  permis  aux  fidèles  d'ufer  de  cette  permiffion  que  la  Loi 
féculiere  accordoit  ;  &  Juftinien  l'a  abrogée  par  fa  Novelle  1 17 ,  cap.  11. 

106.  De  même  qu'il  n'eft  pas  permis  dans  le  for  de  la  confcience  à  une 
perfonne  qui  a  contraâié  un  premier  mariage ,  de  paffer  à  un  fécond  avec  un 
autre  ,  avant  qu'elle  foit  affurée  de  la  mort  de  la  perfonne  avec  qui  elle  a 
contradé  le  premier  mariage  ;  de  môme  il  n'efl:  pas  permis  à  un  Prêtre  ,  dans 
le  for  extérieur,  de  marier  une  perfonne  qui  l'a  déjà  été  ,  ians  fe  faire  repréfen- 
ter  un  extrait  mortuaire  de  la  perfonne  à  qui  elle  étoit  mariée ,  ou  des  certifi- 
cats équipollens  de  la  mort  de  cette  perfonne. 

Cela  a  lieu  ,  quelque  long-temps  qu'il  y  ait  que  cette  perfonne  foit  abfente , 
&  quelques  recherches  qu'on  ait  faites  fans  avoir  pu  avoir  de  (es  nouvelles  , 
y  eût-il  plus  de  trente  ou  quarante  ans.  C'efl:  ce  que  nous  apprenons  de  la 
Décrétale  de  Clément  III ,  quiefl  auChap.  19  ,  extr.  defponJaL  Ce  Pape  étant 
confulté  de  mulieribus  qucc  virosfuos  captivitads  veL  peregrinanonis  causa  abfentes 
ultra  feptcnnium  fucrint  prœjîolatœ  ,  me  certificari pojjunt  de  vitâaut  morte  ipforum  , 
Licltfiiper  hoc  follicitudinem  adhlbuerïnt  diligentem  ,  &  pro  juvenili  œtate ,  fcufra- 
gilitate  carnis  humance.  ,  nequeunt  continere ,  petentes  alùs  copulari  ,  ref pondit 
quod  ,  quantocumque  annorum  fpatio  ità  remaneant^  non  pojjunt  ad  aliorum  con- 
fon'ium  canonicï  convolare  ;  nec  autoritate  Ecckjiœ  permutas  co/urahere  ,  donec 
certum  nuntïum  recipiant  de  morte  virorum. 

Lçs  ades  qui  font  foi  de  la  mort  du  premier  mari ,  à  l'effet  que  le  Curé 
puifTe  marier  la  veuve  fans  fe  compromettre  ,  font ,  1°.  un  extrait  du  regifl:re 
des  fépultures  de  la  Paroiffe  ou  de  l'Hôpital  oii  il  efl  décédé  ,  délivré  par  le 
Curé  ou  par  le  Prêtre  à  ce  prépofé ,  &;  légalifé  par  le  Juge. 

2°.  A  défaut  de  cet  aâe  ,  lorfque  le  regiflre  a  été  perdu  ,  ou  lorfque  par 
la  négligence  du  Curé  ,  l'aûe  de  fépulture  n'y  a  pas  été  porté  ,  on  peut  y 
fuppléer  par  un  ade  par  lequel  des  perfonnes  dignes  de  foi  ont  atteflé  devant 
le  Juge  quelque  fait  juflificatif  de  !a  mort  de  ce  premier  mari  ;  putâ,  qu'elles 
ont  afîifté  dans  un  tel  lieu  à  fon  enterrement.  Cet  ade  expédié  en  bonne  forme 
par  le  Greffier  de  la  Juflice ,  équipoUe  un  extrait  mortuaire. 

Il  faut  que  le  fait  foit  atteflé  au  moins  par  deux  témoins.  Si  dans  des  affaires 
pécuniaires ,  le  témoignage  d'un  feul  témoin  n'efl  pas  fufHfant  pour  faire  une 
preuve  légitime  ,  ctiamji  prccclanz  Curiez  honore  prccfulgeat  ;  L.  9  ,   Cod,  di 
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tefi.  ;  à  plus  forte  raifon   il  ne  doit  pas  l'être  dans  une  matière  de  cette  im- 
portance. 

Sanchez  penfe  qu'on  peut  s'en  contenter  en  un  cas  ;  fçavoir  ,  lorfque  le* 
premier  mari  a  paffé  dans  un  pays  très-éloigné  ,  d'où  il  ell:  extrêmement  dif-* 
fîcile  d'avoir  des  nouvelles.  J'aurois  de  la  peine  à  admettre  cette  exception  à 
la  règle. 

3°.  Le  certificat  du  Major  ou  du  Commandant  d'un  régiment,  qui  attefte 
qu'un  homme  de  fon  régiment  a  été  trouvé  parmi  les  morts  à  une  telle  aftion, 
eft  un  valable  certificat  de  mort. 

4".  Le  laps  d'un  temps  de  cent  années  &  plus  ,  qui  s'eft  écoulé  depuis  la 
naiflance  d'une  perfonne  ,  forme  une  préfomption  de  droit  de  fa  mort ,  iui- 
vant  les  Loix ,  qui  difent  que  is  finis  vltcc  lons^JJimus  ejl  j  L.  S  ,  ff.  de  ufufr,  . 
leg.  &  alibi. 

107.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  ,  qu'un  premier  mariage  dans 
lequel  une  perfonne  fe  trouve  engagée  ,  eft  un  empêchement  dirimant  pour 
im  fécond  qu'elle  contrafteroit  pendant  que  le  premier  fubfifte  ,  n'a  lieu  que 
lorfque  le  premier  eft  valable.  S'il  étoit  nul ,  ce  qui  efl  nul  ne  pouvant  pro- 
duire acicun  eifet,  Qiiod  nullumcjl ,  nullum producit  eflclutn  ,  il  ne  peut  pas  former 
un  empêchement  dirimant  pour  un  autre  mariage.  Néanmoins  celui  qui  a  con- 
trarié un  mariage ,  quoique  nul ,  ne  doit  pas  être  admis  à  en  contrafter  un 
autre  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  premier  ,  ne  devant  pas 
s'en  rendre  lui-même  le  juge.  Mais  fi  dans  le  fait  il  en  a  contrafté  un  autre , 
ce'ui  qu'il  a  contradé  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  premier  , 
ne  laiflera  pas  d'être  jugé  valable  ,  fi  on  établit  par  la  fuite  la  nullité  du  pre- 
mier. C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  18  Juilkt  1691  ,  fur  les  conclufions 
de  M.  de  Lamoignon  ,  Arrêt  qui  efl  rapporté  au  cinquième  Tome  du  Journal. 

Article    V. 

De  r empêchement  que  forment  les  vœux  folemnels, 

Î08.  Les  vœux  folemnels  de  Religion  forment  dans  le  Religieux  profes 
un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  qui  le  rend  abfolument  incapable  de  con- 
trafter  aucun  mariage.  Cet  empêchement  dirimant  eft  de  difcipline  eccléfiaf- 
tique  ,  &  il  n'a  pas  toujours  été  dirimant. 

Il  efl  vrai  que  le  mariage  a  toujours  été  défendu  dans  l'Eglife  aux  perfonnes 
confacrées  à  Dieu  par  des  vœux  ;  mais  cette  défenfe  ne  formoit  qu'un  empê- 
chement purement  prohibitif;  ni  la  puiflance  féculiere ,  ni  l'Eglife  ,  pendant 
plufieurs  fiecles  ,  n'en  avoient  fait  un  empêchement  dirimant. 

A  l'égard  de  la  puiflance  féculiere  ,  nous  trouvons  bien  dans  le  Code  une 
Loi  de  l'Empereur  Jovien  ,  qui  porte  la  peine  de  mort  contre  ceux  qui  em- 
ploient la  fcdudion  pour  époufer  des  vierges  confacrées  à  Dieu  ;  Si  quis  , 
non  dicam  rapere  ,  fed  attentare  tantîim  ,  jiingcndi  causa  matrimonii  ,  facratij/l- 
mas  virgims  au/us  fuerit ,  capitali  pœnd  feriamr  ;  L.  5  ,  cod.  de  Epifc.  ^  CUr.  : 
mais  nous  ne  trouvons  aucune  Loi  qui  déclare  nuls  les  mariages  contractés  libre- 
ment par  ces  perfonnes, 
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A  l'égard  de  la  difcipline  eccléfiaftiqiie ,  le  Pape  Innocent  I  ,  qui  occupoit 
le  Saint  Siège  au  commencement  du  cinquième  liecle,  regardoit  comme  valable 
le  mariage  qu'avoient  contradé  des  vierges  conlacrées  à  Dieu  ;  puilqu'ayant 
été  coniiilfé  par  Viâ:rice  ,  Evêque  de  Rouen  ,  il  lui  répond  qu'on  ne  doit  les 
Soumettre  à  la  péniteiice  publique  qu'après  la  mort  de  leurs  maris  ;  Quce  Lhrijlo 
fpiritucttiur  nupfcrunt  ,  vdari  à  Sacerdote  meruerunt ,  Jl  pojîcà  vd  publiée  nup" 
ferint ,  vetjc  clcinculà  conupcrint ,  non  eas  admittendas  ejfè  ad  pœnitcntiam  agcn- 
dam,  nifî  is  cui  fe  Junxerant ,  decejjerit.  Il  ne  pouvoit  y  avoir  d'autre  ra'ilon  de 
cette  décifion ,  qu  afin  de  ne  les  pas  louflraire  à  leurs  maris  :  donc  ce  Pape 
regardoit  leur  mariage  comme  valable. 

Saint  Auguflin,  en  ion  livre  de  bono  viduitatis  ,  cap.  lo  ,  dit  aufîî  en  termes 
formels  ,  que  le  mariage  de  ces  perlonnes  eft  valable.  Il  réfute  en  cet  endroit 
quelques  perlonnes  qui ,  par  un  zèle  peu  éclairé  ,  avoient  dit  que  ces  mariages 
étoient  des  adultères  plutôt  que  des  miUriages  :  Qui  dicunt ,  dit  ce  Père,  talium 
nuptias  non  ejje  nuptias  ,  fed  adultcria  ,  non  vidcmur  diligcnter  conjiderarc  quid 
dicant.  .  .  .  Fit pcr  hanc  opinioncm  non  parvum  malum  y  ut  à  maritis  fcparentur 
uxores  ,  &  quum  voliint  cas  jïparatas  redderc  continentix  ,fadunt  maritos  earum 
adultéras  ,  quum  uxoribus  vivis  altéras  duxerint.  Quapropter  non  po£fum  dicerc 
taries  fœminas  ,  Ji  nupfcrint  ,  adulteria  ejje  non  conjugia  ;  fed  non  dubitaverim 
diccre  hos  lapfus  à  cajîitatc  qucz  vovetur  Dco ,  adulteriis  ejfc  pejores. 

Depuis  ,  le  Concile  de  Calcédoine  ,  tenu  en  45  i  ,  a  bien  déclaré  qu'il  n'étoit 
pas  permis  aux  perfonnes  confacrées  à  Dieu  par  le  vœu  de  Religion  ,  de  con-^ 
trader  mariage  ;  mais  il  ne  déclare  pas  nul  le  mariage  de  ces  personnes  ;  il 
prononce  feulement  contre  elles  la  peine  de  l'excommunication  :  Si  quœ.  virgo 
Je  dedicavit  Deo,  Jhniliter  monadius  ,  non  licet  eis  nuptiis  jungi  :  Jî  verb  inventi 
fuerint  hoc  facientes  ,  maneant  excommunicati  ;  Jîatuimus  verb  eis  pojfe  ficri 
humanitatein  ,  Jl  ità probaverit  Epifcopus  loci.  Conc.  Chalced.  can,  16. 

Samt  Léon  ,  qui  préfida  à  ce  Concile  par  les  Légats  ,  conlulté  par  Ruftique  , 
Evêque  de  Narbonne ,  fur  plufieurs  points  ,  répond  ainfi  à  l'article  14  de  fa 
confultation  :  Propojitum  monachi  proprio  arbitrio  fufceptum  deferi  non  potejl 
abfque  peccato  ;  quod  enim  quis  vovit  Deo  ,  débet  &  reddere  ;  undc  qui  reUBd 
Jingularitatis  profejjîonc  ,  ad  militiam  vel  ad  nuptias  devolutus  ejl ,  publier  pxni- 
tentiœ  fatisfaclione  purgandus  ejl  ;  quia  etji  innocens  militia  ,  &  honejîum  potejl 
ejfe  conjugium  ,  declionem  mdiorum  dcferuijfe  tranfgrejjîo  ejl. 

Cette  lettre  eit  la  féconde  des  lettres  de  ce  Pape  ,  dans  l'édition  du  Père 
Quefnel  ,  &  la  quatre-vingt-douzième  dans  d'autres  éditions.  Le  Pape  ne 
dit  pas  que  le  mariage  du  Moine  eft  nul  ,  mais  feulement  qu'il  doit  être 
fournis  à  la  pénitence. 

109.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  que  les  vœux,  de  Religion 
ont  commencé  dès  le  fixieme  fiecle  ,  au  temps  de  Saint  Grégoire  ,  à  devenir 
un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  fe  fonde  en  premier  lieu  fur  une 
lettre  de  ce  Pape ,  qui  efî:  la  neuvième  du  feptieme  livre  de  {qs  lettres  ,  par 
laquelle  il  ordonna  à  Vitalien  ,  Evêque  de  Séponte  dans  la  Pouille  ,  de  faire 
arrêter  par  le  Défenfeur  de  TEglife  ,  une  Religieufe  de  fon  Dlocefe  ,  qui 
avoir  quitté  l'habit  de  Religion  pour  reprendre  l'habit  du  fiecle  ,  ÔC  de  la  faire 
enfermer  dans  un  monaflere  où  elle  iïit  foig.neufement  gardée.  Cette  lettre 
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n'a  aucun  rapport  à  la  queftion ,  n'étant  pas  dit  dans  cette  lettre  ,  ni  dans 
la  iiiivante  ,  écrite  au  Défenfeur  ilir  le  même  iiijet  ,  que  cette  Religieulé  iè 
fût  mariée. 

La  profelîion  religieufe  étoit-elle  au  moins ,  dans  le  feptieme  fiecle  ,  un  em- 
pêchement dirimant  du  mariage  ?  Cet  Auteur  ,  pour  prouver  qu'elle  étoit  dès 
ce  temps  regardée  en  Eipagne  comme  empêchement  dirimant  ,  cite  le  canon 
52  du  quatrième  Concile  de  Tolède  ,  tenu  en  633  ,  où  il  eft  dit  :  NonnuLU 
Monachorum  egrcdienus  à  monajîcrio  ,  non  folîim  ad  fœ.culum  revertuntur  ,  fid 
etlam  uxores  accipiunt  ;  hl  revocati  in  eodc/n  monajierio  àquo  cxienint ,  pœnUenti(Z 
depuumur.  Ce  canon  ne  prononce  point  la  nullité  de  leur  mariage  ;  il  dit 
feulement  qu'ayant  grièvement  péché  &  caulé  un  fcandale  en  le  contraûant  , 
(  ce  dont  on  efl  toujours  convenu  )  ,  ils  doivent  être  foumis  à  la  pénitence 
dans  le  monaftere  d'où  ils  font  fortis  ;  mais  il  ne  dit  pas  qu'ils  ne  puiflent  être 
rendus  à  leur  femme  après  le  temps  de  la  pénitence  pafTé. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain  fur  la  difcipline  du  feptieme  fiecle  à  cet  égard ,  c'efl 
que  vers  la  fin  de  ce  fiecle  ,  les  vœux  n'étoient  pas  encore  regardés  en  An- 
gleterre comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  c'efl:  ce  que  nous  ap- 
prenons du  Pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbery  ,  qui  eil:  de  ce  temps. 
Il  y  eft  dit  en  l'article  18  '.Si  quis  maritus  votum  Domino  habet  virginitatis  , 
adjungatur  uxori  ,  NON  DIMITTAT  UXOREM  y  fcd pœnitcat  tribus  annis. 

Il  ell:  vrai  que  Gratien  ,  pour  accommoder  ce  canon  à  la  difcipline  de  ion 
fiecle,  a  ajouté  avant  votinn  le  mot  Jimplex  :  mdiis  les  Correfteurs  Romains 
nous  atteftent  que  ce  mox  JïmpLex  ne  fe  trouve  dans  aucun  des  anciens  ma- 
nufcrits  de  ce  Pénitenciel.  C'efl:  donc  de  tous  les  vœux  indifl:in£lement  qu'il 
eflidit,  par  cet  article  ,  que  l'homme  qui  ,  au  mépris  de  {on  vœu,  a  con- 
traûé  mariage ,  ne  doit  pas  quitter  fa  femme  ,  &  que  le  vœu  ne  rend  pas 
nul  fon  mariage. 

Nous  trouvons  dans  le  huitième  fiecle  un  monument  qui  prouve  que  la 
profeiïion  religieufe  n'étoit  pas  encore  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage. 

C'efl  dans  une  réponfe  faite  l'an  754  ,  par  le  Pape  Etienne  II  (i)  ,  qui 
étoit  alors  en  France  ,  fur  plufieurs  points  fur  lefquels  il  avoit  été  confulté  : 
le  Pape  répond  ainfi,  art.  7  :  De  Monachis  &  Nonnis  de  monajlcrio  fugientihus 
in  Chalccdonenjî  y  cap.  16,  ità  continetur  :  Firginern  quœ  fe  Deo  confccravcrit  , 
jimiliur  &  Monachum  non  licere  nuptialia  jura  contraherc  :  quèdji  hoc  invcnti 
fuerint  perpétrantes  ,  excomtnunicentur  ;  confitentibus  autem  decrevimus  ut  habeat 
aucloritatem  Epijcopus  humanitatem  mifericordiamque  largiri.  Il  efl:  évident  que 
le  Pape  ne  regardoit  pas  ces  mariages  comme  nuls  ,  puifqu'il  veut  qu'on  s'en 
tienne  à  cet  égard  à  ce  qui  avoit  été  ordonné  par  le  Concile  de  Calcé- 
doine ,  qui  (  comme  tout  le  monde  en  convient  )  n'avoit  pas  déclaré  nuls 
ces  mariages. 

1 10.  C'efl:  vers  le  dixième  fiecle  que  l'on  commença  à  regarder  ,  au  moins 
dans  quelques  Provinces  ,  le  vœu  de  Religion  comme  un  empêchement  di- 


(1)  Ou  III  ;  car  entre  le  Pape  Zacharie  &L  celui-ci  y  avoit  eu  un  autre  Etienne  ,  qui 
a'avoit  furvécu  que  de  quatre  jours  àXon  éleftion. 
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rimant  de  mariage.  Le  Concile  de  Troilli ,  Trojlàanum  ,  tenu  l'an  909  ,  apud 
Trojldum  in  pago  Suejfonïco  ,  fous  le  Roi  Charles  le  Simple  ,  efl  formel  :  il  eft 
dit  au  Capitule  8  :  Interdicimus  ut  nulliis  Deo  devotarn  virginem  ,  nulLus  fub 
Rdigïonis  habitu  conjijlzntem  ,  jive  vïduitatïs  contlrtintiam  profejfam ....  iUlcïto 
connuhïo  aut  vl ,  aut  confenfu  accipiat  conjugem  ;  quia  nec  verum  pourit  ejfe  conju-^ 
gium  ,  quod  amdiori  propojlto  ad  deurius  ^  &  fub  falfo  nominc  culpa  ,  incejîuofd 
pollutione  &  fornicadonis  immunditid ,  pcrparatur.  Le  Concile  ne  pouvoit  pas  dire 
en  termes  plus  formels  ,  que  le  vœu  de. Religion  doit  être  réputé  un  empê- 
chement dirimant  ,  qu'en  difant  que  le  mariage  contrafté  par  une  Religieufe  , 
n'eil  pas  un  vrai  mariage,  ncc  verum  pourit  ejfe.  conjugium  ;  &  que  ce  crime  , 
Ibus  un  faux  nom  (  de  mariage  )  ,  efl:  une  union  inceflueufe  &  une  fornication . 
&  fub  falfo  noîjiine  culpa  ,  incefuofd  pollutione  &  fornicationis  immunditid  , 
perpetratur. 

Le  Concile  de  Tribur  en  Franconie  ,  tenu  quelque  temps  auparavant  l'an  89  5  , 
eft  aiifîi  cité  pour  prouver  que  la  profeiîion  religieufe  étoit  en  ce  temps 
regardée  comme  empêchement  dirimant.  Il  y  efl:  dit ,  cap.  18  :  Si  quis  facro 
yelamine  conjecratam  in  conjugium  duxcrit ....  prœcipimus  ut  omninb  feparentur  , 
ut  juramento  colligentur  ulterius  ^  fuh  uno  non  cohabitent  tecio  ,  nec  familiarifrui 
colloquio  ,  &c. 

Ce  canon  ne  fournit  pas  une  preuve  fuffifante  :  il  ne  déclare  pas  nul  le  ma- 
riage ;  il  ordonne  une  féparation  ;  ce  qui  peut  s'entendre  d'une  fmiple  fépa- 
ration  d'habitation. 

Dans  le  douzième  fiecle ,  le  premier  Concile  de  Latran ,  tenu  l'an  1123  , 
fous  Calixte  II,  can.  21  ,  dit  :  Presbyteris,  Diaconibus  ,  Subdiaconibus  &  Mona- 
chis  concubinas  habere^feu  matrimonia  contrahere  interdicimus  ,  contracta  quoquc 
matrimonia  ab  ejufmodi  perfonis  disjungi  ,  6'  perfonas  ad  pœnitentiam  dcbere 
redigi  juxtà  facrorum  Canonum  definitionem  ,  judicamus. 

Il  eft  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes ,  contracta  matrimonia  disjungi , 
de  la  nullité  de  ces  mariages ,  &  de  les  entendre  d'une  fmiple  féparation  d'ha- 
bitation. 

III.  Enfin  le  fécond  Concile  de  Latran ,  tenu  l'an  1 139  ,  fous  le  Pape  In- 
nocent II,  levé  toute  difficulté,  &  a  établi  pour  règle  générale  de  difclpline  , 
qne  le  vœu  de  Religion  devoit  être  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 
Il  efl:  dit  au  canon  7^  :  Statuimus  quatcniis  Epifcopi  ....  regulares  Canonici  ,  & 
Monachi ,  atque  Converfi  ^  P rofcfji  qui  fanclum  tranfgredientes  propojîtum  ^  uxores 
fibi  copulare  prcefumpferunt ,  Jeparentur  ;  hujufmodi  namque  copulationem  quatn 
contra  ecclejïafiicam  regulam  confat  tffe  contraclam  ^  MATRIMONIVM  NON  ESS'E 
CENSEMUS.  Et  au  canon  fuivant  il  eft  dit:  Id  ipfum  quoque  de  fanclimonialibus 
fœminis  ,  Ji ,  quod  abjit ,  nubere  attentaverint ,  obfervari  decernimus. 

Depuis  ,  cette  difcipline  a  toujours  été  obfervée  dans  i'Eglife  ,  &  elle  a  été 
confirmée  par  le  Concile  de  Trente  ,  qui  dit  :  Si  quis  dixcnt  regulares  cajiitatem 
folemniter profefjos poffe  matrimonium  contrahere  ,  contraclumque  validum  effe.  .. , 
anathema  ft  ;  leff.  24  ,  can.  c}. 

Ce  Droit  eft  obfervé  dans  les  Tribunaux  féculiers.  Nous  trouvons  dans  le 
Recueil  de  Bardet,  liv.  3,  chap.  iiS^  un  Arrêt  du  17  Jui:  'l  1630,  qui  dé- 
clare nul  le  mariage  de  Gilberte  d'Anglot ,  fur  les  conclufiono  de  M.  Talon  ;, 
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qui  les  fondoît  fur  ce  que  ladite  d'Anglot  ayant  fait  profefîion  religieufe  J 
quoiqu'elle  eût  depuis  embraffé  lé  Calvinilrne,  étoit  incapable  de  mariage. 

1 1 2.  Obiervez  qu'il  n'y  a  que  le  vœu  folemnel  de  Religion ,  qui  le  fait  en 
prenant  Ihabit  de  Religion  ,  &  en  failant  profeffion  dans  un  Ordre  religieux  , 
qui  foit  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  tout  autre  vœu  de  continence 
qu'auroit  fait  une  perfonne  ,  n'efl;  qu'un  empêchement  prohibitif.  C'efl  ce  que 
décide  le  Pape  Alexandre  III  :  Si  me  habitum  fufcepit  me  profcffîonem  ,fcd  folum-^ 
modb  votum  fecit....  non  ejl  cogendus  matrimoniale  votum  refcinderc  ;  cap.  3  , 
ext.  Qui  voventes  ,  &c. 

Le  même  Pape  décide  la  même  chofe  au  chapitre  fuivant,  à  l'égard  d'une  femme 
qui  avoit  fait  vœu  de  chafîeté  ,  en  recevant  d'un  Prêtre  le  voile  de  Religieufe  , 
ians  entrer  dans  le  cloître  ,  ni  quitter  fes  biens  ,  &  qui  s'étoit  depuis  mariée. 
Le  Pape  Céleftin  III ,  au  chapitre  fixieme  ,  d.  tit,  dit  pareillement  :  Quod 
votum  fimplcx  impedit  matrimonium  contrahcndum  (  id  eji  fponfalia  dcfuturo  mu" 
irimonio  contrahcndo^  non  dirimit  jam  contraclum. 

Boniface  VIII,  confulté  fur  la  queflion  ,  Quel  eu  le  vœu  qu'on  doit  ap- 
peller  folemnel ,  &  qui  forme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  :  Quod 
votum  debeat  dicifoUmm ,  ac  addirimendum  matrimonium  cfficax  ?  répond  qu'il 
n'y  a  qiie  celui  qui  fe  fîiit  par  la  réception  des  Ordres  lacrés  ,  ou  par  la 
profe/îion  de  Religion  dans  un  Ordre  approuvé  du  Saint  Siège  :  Illud  folum 
votum  debere.  dici  foUmnt  ^  quantum  ad  pofi  contraclum  matrimonium  dirimcndum  , 
quod  foUmnifatum  fuerit  per  fufccptionem  facri  Ordinis  ,  aut  per  profcffîonem^ 
exprejfam  ,  aut  tacitam  faclam  aiicui  de  Religionibus  per  Sedem  ApojioUcam  apprS' 
bâtis  i  Cap.  un.  de  vot.  6c  vot.  redempt.  in  6°. 

1 1 3 .  Ce  qui  eft  dit  dans  cette  Décrétale  de  la  profefîîon  tacite  ,  n'a  pas 
lieu  :  nous  ne  reçonnoiflbns  point  de  profeffion  tacite  ;  nous  ne  reconnoiffons 
d'autre  profeffion  que  la  profelîion  expreffe  ,  laquelle  doit  être  faite  publi- 
quement ,  &  dont  il  doit  être  dreffé  un  afte  infcrit  fur  un  regiftre  du  mo- 
naftere  ,  deftiné  à  écrire  tous  les  ades  de  vêtures  &  de  profeffion ,  &  qui 
doit  être  figné  de  la  perfonne  qui  a  fait  profeffion  ,  du  Supérieur  ou  de  la 
Supérieure  qui  l'y  a  reçue  ,  &  de  deux  témoins.  Ce  n'ed:  que  par  une  expédition 
de  cet  aâe  ,  qu'on  peut  prouver  la  profeffion  religieufe  d'une  perfonne ,  & 
attaquer  fon  mariage  fur  le  fondement  de  cette  profeffion.  Si  néanmoins  il  étoit 
prouvé  que  les  regiftres  ont  été  perdus  par  quelque  accident ,  on  pourroit 
admettre  la  preuve  tellimoniale. 

Il  n'y  a  que  les  vœux  faits  dans  un  Ordre  religieux  approuvé  par  les  Loix 
du  Royaume  comme  Ordre  religieux ,  qui  foient  regardés  comme  vœux  fo- 
lemneis  de  Religion ,  capables  de  former  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 
Il  n'en  eft  pas  de  même  de  ceux  qu'on  fait  dans  quelques  Congrégations  &C 
Maifons  établies  par  Lettres-patentes  en  Sonne  forme ,  mais  feulement  comme 
Communautés  Eccléfiaftiques  ,  &  non  comme  Ordres  religieux.  Telles  font 
les  Congrégations  &  Maifons  des  Lazariftes  &:  de  la  Doftrine  -  Chrétienne. 
Les  vœux  qu'on  y  fait  ne  font  regardés  que  comme  vœux  fimples ,  &:^non 
comme  vœux  foîemnels  &  vœux  de  Religion  ;  &  en  coniéquenceils  ne  font 
point  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  en  efl  de  même  de  ceux  qu'on  fait  dans  quelques  Communautés  de  fem-» 

mes  ^ 
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mes  ,  qui ,  quoiqu'elles  aient  un  établifTement  légal ,  ne  font  pas  néanmoins 
établies  comme  Religieufes. 

1 14.  Enfin  ,  pour  que  les  vœux  folemnels  de  Religion  foient  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage ,  il  faut  qu'ils  aient  été  valablement  faits  :  pour 
cela  ,  outre  qu'ils  doivent  être  faits  dans  un  Ordre  religieux  approuvé  ,  il  faut 
encore  que  quatre  chofes  concourent  ;  1°.  qu'ils  ment  été  hits  publiquement  ^ 
&  qu'il  en  ait  été  dreffé  un  afte  ,  comme  nous  l'avons  dit  ;  2°.  qu'ils  aient  été 
faits  librement;  toute  efpece  de  contrainte  qui  auroit  été  employée  pour  obliger 
la  perfonnequi  lésa  faits  ,  à  les  faire  ,les  rend  nuls;  3°.  comme  l'exige  l'Ordon- 
nance de  Blois ,  art.  28  ,  quils  aient  été  précédés  d'une  année  entière  de  probation 
dans  le  monajlere  depuis  la  véture  ;  4°.  enfin ,  iiiivant  ledit  article ,  que  laperfonne 
qui  fait  profc£îon  ,  ait  tâge  defei^e  ans  accomplis.  A  défaut  de  quelqu'une  de  CQi 
conditions,  la  perfonne  qui  a  fait  profeiîion  ,  peut,  dans  les  cinq  ans  ,  récla- 
mer contre  Tes  vœux  ,  &  fe  pourvoir  pour  cet  effet ,  ou  par  la  voie  ordi- 
naire devant  rOfficial ,  ou  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus  au  Parlement. 
S'il  réufTit ,  &  que  fes  vœux  foient  déclarés  nuls  ,  ou  par  un  Jugement  de 
rOfficial  ,  ou  par  un  Arrêt  de  la  Cour ,  fur  un  appel  comme  d'abus  , 
ils  ne  pourront  plus  former  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  Nam. 
quod  nullum  ejl ,  nullum  producit  efeclum  ;  &C  il  aura  par  conléquent  la  liberté 
de  fe  marier. 

Lorfque  le  Profes  a  laifTé  pafTer  les  cinq  ans  fans  réclamer  contre  (es  vœux,  il 
y  efl  par  la  fuite  non-recevable  :  il  eu.  cenfé  les  avoir  ratifiés  par  fon  filence  , 
ôc  en  avoir  purgé  le  vice  :  ils  font  en  conféquence  réputés  valables ,  &  font  un 
empêchement  dirimant  de  mariage. 

Article    VI. 

De  Vempêchemint  qui  réjulte  des  Ordres  f acres, 

115.  Les  Ordres  facrés ,  qui  font  la  Prêtrife ,  (  &  à  plus  forte  raifon  l'Epif- 
copat  )  le  Diaconat  &  le  fous-Diaconat ,  forment  un  empêchement  abfolu 
qui  empêche  les  perfonnes  qui  y  font  engagées ,  de  pouvoir  valablement  con- 
trafter  mariage  depuis  leur  ordination. 

L'empêchement  de  mariage  que  forment  les  Ordres  facrés  ,  n'a  pas  tou- 
jours été  un  empêchement  dirimant  ;  cet  empêchement ,  pendant  bien  des  ûé- 
cles ,  n'a  été  que  prohibitif. 

La  première  Loi  qui  a  ordonné  que  les  Ordres  facrés  fufTentun  empêchement 
dirimant  de  mariage  ,  efl  la  Conflitution  de  Juflinien  ,  qui  efl  en  la  Loi  45  ; 
Cod.  de  Epifc.  &  Cleric.  Avant  cette  Loi  ,  les  perfonnes  engagées  dans  les 
Ordres  facrés,  qui  contradoient  mariage  depuis  leur  ordination,  n'encou- 
roient  que  la  peine  de  la  dépofition  de  leur  Ordre  ;  leur  mariage  étoit  vala- 
lable.  Juftinien  ,  par  cette  Loi,  veut  qu'outre  la  peine  de  la  dépofition  ,  leur 
mariage  foit  nul ,  de  même  que  tous  ceux  qui  font  défendus  par  les  Loix  civi- 
les ,  &  que  les  enfans  nés  de  ce  commerce  ,  foient  regardés  comme  bâtards  ; 
Quoniam  pœna  facinoris  hujus  in  fold  erat  Sacerdotii  amijjîone ,  facros  autcm 
Canoms  non  minus  quàm  leges  valere  etiam  nojira  yolunt  leges ,  fancimus  cbtinen 
Tome  m,  Z 
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in  mis  qua:  facris  Canonibus  pcrindh  ac  fi  civilibus  infcriptum  effet  IcglBus 
&  prceter  fupradicîam  excidendi  à  minijîerio  pœnam  ,  ne  Icgitimos  quidem  &  pro- 
prlos  ejji  eos  ,  qui  ex  hujufmodï  inordinatâ  conjîupradone  naj'cuntur ,  aut  nati 
funt. 

Denis  Godefroi ,  en  une  de  fes  notes  fur  cette  loi ,  penfe  que  Juftinien  a 
abrogé  par  la  fuite  la  peine  de  nullité  de  ces  mariages;  car  par  fes  nouvelles 
Conftitutions  il  fe  borne  à  prononcer  contre  les  perlbnnes  engagées  dans  les 
Ordres  facrés  ,  qui  fe  marient  depuis  leur  ordination,  la  peine  de  dépofitionde 
leur  Ordre  ;  Si  aliquisPrcshyter  aut  Diaconus  autSubdiaconus pojleà  ducat  uxorem. 
aut  concubinam  ,  aut  palàm  aut  occulta  ,  Jiatim  fuo  cadat  ordinc  ;  nov.  6 ,  cap.  S, 
La  même  chofe  fe  trouve  nov.  22  ,  cap.  42. 

Dans  les  Provinces  d'Occident,  qui  étoient  déjà  détachées  de  l'Empire  au 
temps  de  Juftinien ,  &c  oii  l'on  ne  connoiffoit  que  le  Code  Théodofien  ,  nous  ne 
voyons  ,  avant  le  douzième  fiecle  ,  ni  Loi  ni  Canon  qui  ait  prononcé  la  peine 
de  nullité  des  mariages  contraftés  par  les  perfonnes  engagées  dans  les  Ordres 
facrés  ,  depuis  leur  ordination. 

Au  contraire  ,  le  Concile  de  Paris ,  tenu  dans  le  neuvième  fiecle  ,  l'an  829, 
fous  Louis  le  Débonnaire  &  Lothaire  fon  fils  ,  nous  fournit  une  preuve  très- 
claire  que  le  mariage  contradé  depuis  l'ordination  ,  n'étoit  pas  encore  alors 
regardé  comme  nul.  Ce  Concile ,  au  Canon  3  5 ,  ordonne  l'obfervation  de  celui 
de  Néocéfarée  ,  dont  il  rapporte  les  termes  :  Presbyter  (efl-il  dit  )  fi  uxorem  accc- 
périt,  ab  Ordine  deponatur  ;fivcrd  fornicatusfuerlt ,  aut  adulterium perpetravcrit , 
ampliùs  pelli  débet ,  &fub  pœnitentid  cogi.  Par  ce  Canon  ,  la  fornication  commife 
par  un  Prêtre  ,  efl:  difiinguée  du  mariage  qu'avoit  contracté  ce  Prêtre ,  &  efl 
plus  grièvement  ^wmQ:  fi  verb  fornicatusfuerit ,  amplïîis  pelli  débet  ;  c'efi:- à-dire  , 
privé  de  la  communion  ,  &  réduit  pendant  un  temps  à  l'état  de  pénitence.  Mais 
fi  le  mariage  contradé  par  un  Prêtre  depuis  fon  ordination ,  eût  été  alors 
regardé  comme  invalide ,  la  confommation  de  ce  mariage  eût  été  une  fornica- 
tion ;  on  n'auroit  pas  difiingué  ce  mariage ,  de  la  fornication  :  donc ,  puif- 
qu'on  l'en  difiingue,  on  le  regardoit  alors  comme  un  véritable  mariage  ;  donc 
la  Prêtrife'n'étoit  pas  regardée  alors  comme  un  empêchement  dirimant  de 
mariage. 

Dans  le  dixième  fiecle,  le  Concile  d'Ausbourg,  tenu  l'an  952,  de  l'ordre 
&  en  préfence  de  l'Empereur  Othon  le  Grand ,  où  étoient  plufieurs  Evêques 
d'Allemagne  ,  des  Gaules  &  d'Italie  ,  défend  ,  par  le  premier  de  fes  Canons  , 
le  mariage  des  perfonnes  qui  font  d-ins  les  Ordres  facrés  ;  mais  c'efi:  à  peine 
de  dépofition  de  leur  Ordre  :  le  Concile  ne  déclare  pas  nul  ce  mariage  :  Si 
quis  Epïfcoporum  ,  Presbyterorum  ,  Dïaconorum  &  Subdiaconorum  ,  uxorem 
acceperit ,  à  fiibï  injunclo  oficio  dcponendus  efl ,  ficut  in  Concilio  Carthaginenfi 
tenetur. 

La  Colle6lion  des  Canons  que  fit  paroître  Buvchard  ,  Evêque  de  Wormes  , 
qui  a  occupé  ce  Siège  depuis  l'an  1008  jufqu'en  1026,  nous  fournit  aufiî 
une  preuve  qu'il  n'y  avoit  point  encore  alors  de  Loi  ni  de  Canon  qui  eût 
fait  des  Ordres  facrés ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  car  s'il  y  en 
avoit  eu  quelqu'une,  cet  Auteur,  qui  a  recueilli  avec  foin  les  Canons  qui  pou- 
voient  infiruire  de  la  difcipline  obfervée  de  fon  temps  dans  TEglife  ,  n'eût  pas 
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manqué  de  l'inférer  dans  fa  colledion,  Cependant  nous  trouvons  bien  dans  cette 
colledion ,  au  livre  2 ,  le  Canon  du  Concile  de  Néocéfarée ,  qui  défend  aux 
Prêtres  de  fe  marier,  à  peine  de  dépofition ,  que  nous  avons  rapporté  ci- 
deirus;&  plufieurs  autres  Canons  qui  ont  rapporta  la  continence  qui  doit 
être  obfervée  par  les  Prêtres  &  les  autres  Minières  des  Autels  ;  mais  nous 
n'en  trouvons  aucun  qui  ait  fait  des  Ordres  facrés  ,  un  empêchement  diri- 
mant  de  mariage  :  d'où  on  peut  conclure  qu'il  n'y  avoit  encore  alors  aucun 
Canon  ni  aucune  Loi  qui  eût  établi  cet  empêchement.  Cet  argument ,  quoique 
négatif  ne  laiffe  pas  d'être  concluant  ;  car  il  n'eft  pas  vraifemblable  que  s'il 
y  avoit  eu  quelque  Loi  ou  quelque  Canon  qui  l'eût  établi ,  il  eût  échappé 
à  Burchard. 

On  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du  Décret  d'Yves  de  Chartres; 
qui  eft  ou  de  la  fin  de  l'onzième  fiecle,  ou  du  commencement  du  douzième. 
Nous  avons  quelque  chofe  de  plus  pofitif  dans  une  Lettre  de  ce  faint 
Evêque  (  c'efl  la  deux  cent  dix  -  huitième  )  à  Galon  ,  Evêque  de  Paris  ,  qui 
l'avoit  confulté  fur  un  de  {oiS  Chanoines  qui  s'étoit  marié.  Il  lui  répond 
que  fi  pareille  chofe  éîoit  arrivée  dans  fon  Diocefe  ,  il  laifferoit  fubfifter 
k  mariage ,  &  fe  contenieroit  de  faire  defcendre  le  coupable  à  un  ordre 
inférieur. 

116.  Les  Ordres  facrés  ,  qui  jufqu'au  temps  d'Yves  de  Chartres  ,  n'a- 
voient  formé  qu'un  empêchement  prohibitif,  ne  tardèrent  pas  à  former  un 
empêchement  dirimant  de  mariage  ,  comme  il  paroît  par  le  Canon  du  premier 
Concile  de  Latran  ,  &;  bien  plus  formellement  par  k  Canon  du  fécond  Concile 
de  Latran  ,   rapporté  fuprà  ,  en  l'Article  précédent ,  n.  no&iii. 

Ce  droit  a  depuis  été  conftament  fuivi  par  les  Décrétales  des  Papes  ,  qui  fe 
trouvent  dans  le  corps  du  Droit  canonique. 

Alexandre  III ,  dans  fa  Décrétale  qui  efl  rapportée  au  chapitre  premier , 
exL  de  Clcric.  conjiig.  ,  répond  conformément  à  la  décifion  du  Concile  ,  qu'un 
Eccléfiaflique  qui  s'efl  marié  ,  s'il  n'efl  que  dans  les  Ordres  mineurs  ,  doit  rete- 
nir fa  femme  &  perdre  fes  bénéfices  ;  mais  s'il  étoit  Sous-Diacre  ou  dans  un 
Ordre  fupérieur ,  il  doit  être  contraint  par  cenfures  à  renvoyer  fa  femme. 

Le  même  Pape  ,  au  chapitre  4,  extr.  d.  th.^  dit  que  le  mariage  qu'un  Prêtre 
a  contraûé  ,  n'efl  pas  un  véritable  mariage  :  Sacerdotes  qui  nupdas  contrahunt  ^ 
qua  non  nuptiœ  ,  Ccd  contuhcrniafunt  potdis  nuncupanda  ,  &c. 

Boniface  VIII  déclare  pareillement ,  cap.  1  ,  de  vot.  &  vot.  redempt,  in  G^ .  que 
les  Ordres  facrés  font  un  empêchement  dirimant  de  mariage  :  Prcejenùs  decla- 
randum  duximus  oracido  fanclïonis  ,  illiid  foLum  votum  d'ici  deberc  folemm  ,  quan- 
tum adpojl  contracluni  matrimonium  dïrïmendum  ,  quodfolemnijatumfueruperjuf-' 
ceptïoncm  facri  Ordinis  ,  vet  per profcfjionem  ,&c. 

Clément  V,  dans  le  Concile  de  Vienne  ,  cap.  un.  deconj.  &  affin.  in  CUment. , 
met  les  mariages  contraâés  par  les  perfonnes  engagées  dans  les  Ordres  facrés  , 
au  même  rang  que  ceux  contraâés  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou 
d'afîinité  ,  &  excommunie  ceux  qui  les  ont  contraûés ,  julqu'à  ce  qu'ils  fe 
réparent. 

Enfin  le  Concile  de  Trente  a  prononcé  anathême  contre  ceux  qui  fou- 
tiennent  que  les  perfonnes  engagées  dans  les  Ordres  l^crées ,  peuvent  contrac- 
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ter  mariage ,  &  que  leur  mariage  eit  valide.  Voici  Tes  termes  :  Si  quîs  dlxerhCU" 
ricos  in  J'acris  Ordinibus  conjlitutos  ,  vd  regulans  cajlitatem  foUmnitcr  profejfos 
pojfc  matrimonium  contrahere  ,  contraciiimque  valïdum  ejje  ,  non  chjiunte  Icge.  cccU' 
Jlajlicd ,  vcL  voto  ....  anathcmafit  ;  lefl^.  14,  can.  C}  ,  de  reform.  matnm. 

Vrn-Efpen  dit  que  ces  termes  ,  non  objlanu  lege  ecdejiajîïcd,  velvoto^  ont  ete 
mis  dans  ce  Canon  pour  donner  à  entendre  que  le  Concile  n'entendoit  pas 
décider  la  queflion  qui  étoit  entre  les  Théologiens  ,  fi  c'éîolt  le  vœu  de  conti- 
nence tacitement  renfermé  dans  la  réception  des  Ordres  facrés  ,  ou  leulement 
la  Loi  eccléfiaftique  ,  qui  formoit  l'empêchement. 

117.  La  puiiïance  iéculiere  en  France  a  adopté  &  confirmé  b  difcipline 
eccléiiafticue  à  cet  égard  :  les  Parlemens  ,  contbrmément  à  cette  diicipline  , 
regardent  les  Ordres  lacrés  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

Il  s'éleva  à  cet  égard  une  quelîion  qui  fut  portée  au  Parlement  dt-  Paris  ,  en 
1640  ,  dans  lequel  temps  l'exercice  de  la  Religion  Calvinilk  éroit  encore  per- 
mis en  France.  La  queflion  éroit  de  fçavolr  iï  le  mariage  qu'un  Prêtre  avoit 
contracté  après  avoir  embraffé  le  Calvinifme  ,  étoit  valable.  On  difoit  en  faveur 
de  ce  mariage  ,  que  le  Prêtre  ayant  cefle  d'être  de  la  Communion  Romaine  ,  en 
embrafîa.  it  le  Calvinifme,  &i  n'étant  plus  par  conféquent  loumis  aux  Loix  delà 
Communion  Romaine  ,  lorlqu'il  a  contradé  ce  mariage  ,  ces  Loix  ,  auxquelles  it 
n^'étoit  plus  foumis ,  n'avoient  pu  mettre  un  obftacle  à  fon  mariage.  Néanmoins 
l'Arrêt  déclare  le  mariage  nul  &  abufif  La  raifoneft,  que  la  difcipline  de  1  Eglife  , 
qui  détend  le  mariage  des  perionnes  conftituées  dans  les  Ordres  facrés  ,  à  peine 
de  nullité  ,  ayant  été  reçue  &c  adoptée  en  France  par  la  puiffance  féculiere  ,  la 
défenfe  du  mariage  de  ces  perfonnes,  à  peine  de  nullité  ,  eft  une  Loi  de  l'Etat 
aufîi'bien  que  de  1  Eglife  ;  d'oii  il  fuir  que  ce  Prêtre  ,  dans  qui  la  profeffion  du 
Calvinifme  n'avoit  pas  etîacé  fa  qualité  de  Prêtre,  étant  demeuré  fujet  aux  Loix 
de  l'Etat,  n'avoit  pu  valablement  contrader  mariage  contre  les  Loix  de  l'Etat  ^ 
qui  défendent  le  mariage  des  Prêtres.  Cet  Arrêt  eft  rapporté  par  Soetve. 

Il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  à  cette  queflion, n'y  ayant  plus  d'autres  Religion 
en  France    que  la  Religion  Catholique  Romaine. 

1 18.  Cet  Arrêt  peut  fervir  à  la  décifion  d'une  autre  queflion  qu'on  a  faite 
autrefois  au  fujet  d'un  Sous-Diacre  qui  ayant  encouru  l'irrégularité  par  un 
meurtre  qu'il  avoit  commis,  s'étoit  depuis  marié.  La  queflion  étoit  defçavoir 
û  le  mariage  qu'il  avoit  contradé  depuis  qu'il  avoit  encouru  l'irrégularité  , 
étoit  valable.  La  raifon  de  douter  étoit ,  que  le  motif  qui  a  porté  l'Egliie  à 
obliger  les  perfonnes  conflituées  dans  les  Ordres  facrés  à  garder  la  continence  y 
&  à  leur  défendre  de  fe  marier  ,  étant  l'incompatibilité  qui  paroifîbit  fe  trouver 
entre  la  pureté  qu'exigeoient  les  fondions  facrées  de  leur  miniflere  ,  &  l'ufage 
charnel  du  mariage,  l'Eccléfiaflique  étant ,  par  l'irrégularité  qu'il  a  encourue,, 
devenu  incapable  de  ces  fondions  facrées  ,  il  devoir  cefTer  d'être  incapable 
de  contrarier  mariage.  Nonobflant  cette  raifon ,  le  Pape  Alexandre  III ,  confulté 
fur  cette  queflion  ,  décide  que  le  Sous-Diacre  qu'on  difoit  avoir  encouru 
l'irrégularité  par  un  meurtre  qu'il  avoit  commis,  foit  qu'il  l'eût  commis,  foit 
qu'il  ne  l'eût  pas  commis ,  ne  pou  voit  pas  fe  marier  valablement;  cap.  1  ,  in  fine  ^ 
cxtr.  de  vot.  &  va  t.  rtdcmpt.  La  raifon  eil  que  Nemo  ex  deliclofuo  jus  conjequi 
potejl.  Uîï  crime  qui  fait  encourir  àunEccléfiaflique  l'irrégularité,  ne  peut  donc 
lui  donner  le  pouvoir  de  contrarier  mariage  ,  qu'il  n'a  pas^ 
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L'Arrêt  que  nous  avons  ci-deffus  rapporté,  vient  à  l'appui  de  la  déci- 
fion  du  Pape  Alexandre.  Si ,  fuivant  cet  Arrêt ,  un  Prêtre  apoftat  qui  efl 
fbrti  de  1  Eglife  par  une  profefTion  ouverte  du  Calviniime,  continue  d'être 
fujet  à  la  Loi  qui  défend  le  mariage  des  Prêtres  ;  à  plus  forte  raifon ,  ce- 
lui qui  a  feulement  encouru  l'irrégularité ,  doit-il  y  demeurer  fujet. 

119.  Il  nous  refte  à  obferver  que  les  Ordres  facrés  font  bien  un  empê- 
chement dirimant  à  l'égard  du  mariage  que  l'Eccléfiaftique  contrafteroit  de- 
puis fa  promotion  auxdits  Ordres  ;  mais  ils  ne  rompent  pas  celui  qu'il  a 
contraûé  avant  fa  promotion ,  quand  même  il  n'auroit  pas  été  confommé. 
C'cft  ce  qu'a  décidé  le  Pape  Jean  XXII  :  Lkh  (  dit  ce  Pape  )  votum  fokninifatum 
per  facrifufccpûonem  Ordïnïs  ,  quantum  ad  ïmpcdundummatrimonium  contrahin." 
dwn,  ac  dirhnendum  ^  jî  pojl  contractum  fucrit  ,  fuundiim  jlatuta  Canonumjit 
ejp'cax  nputanaum  ;  ad  dijjolvcndum  tamen priiis  contractum ,  etiamji  per  carn'ts 
copulam  non  fuerit  confummatum  ,  (  càm  nu  jure  divino  ,  ncc  per  Jacros  Canoncs 
rcpcriatur hoc Jîatutum^  invalidum  ejî ccnfendum.  Cap.  1  ,  de  vota  &  voti  redempt, 
in  extravag.  Juan. 

Obfervez  que  la  perfonne  mariée  qui  s'eft  fait  promouvoir  aux  Ordres  ,  doit 
être  interdite  des  fondions  de  fon  Ordre  ,  &  qu'elle  n'y  peut  être  rétablie  que 
fui\ant  ce  qui  eft  prelcrit  infrà  ,   part.  G ,  ch.  2  ,  an.  2. 


CHAPITRE     III. 

Z^cs  Empêchemens  d'irlmans  relatifs.,  ou  de  V incapacité  quont  certaines 

personnes  de  fe  marier  enjembie, 

120.  'TVfOu  s  appelions   empêchemens  d'irlmans  relatifs  ,  cetix  qui  empêchent 
JLnI    deux  perfonnes    en  qui  ils  fe  rencontrent ,  de  pouvoir  fe    marier 
valablement  enfemble  ,  quoiqu'elles  puiflent  fe  marier  à  d'autres. 

Nous  en  trouvons  neuf efpeces  ;  1°.  la  parenté  naturelle;  2*^.  l'affinité; 
3°.  la  parenté  civile  ;  4^.  la  parenté  fpirituelle;  5".  l'empêchement  qui  réfulte 
de  l'honnêteté  publique  ;  6°.  l'empêchement  qui  réfulte  du  rapt  &  de  la  féduc- 
tion  ;  7*^.  celui  qui  eft  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  &  fon  adultère  ; 
8°.  celui  qui  eft  entre  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  &  le  meurtrier  de  l'autre  j 
9°.  celui  qui  naît  de  la  diverfité  de  Religion, 

Article     PREMIER. 

J^t  11  empêchement  qui  réfulte  de  la  parenté  naturelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  ce  que  c'efl  que  la  parente 
naturelle  ,  &  quelles    font  les  manières  de  compter  les  degrés  de  parenté. 
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Nous  verrons  dans  un  fécond  Paragraphe  ,  quelles  parentés  forment  un  empê- 
chement dirimant  de  mariage  ,  &  quels  ont  été  les  différens  changemens  de  dif- 
cipline  à  cet  égard. 

§.      I. 

Ce  que  c*eji  que  la  parenté  ;  &  quelles  font  les  manières  de  compter 
les  degrés  dans  les  différentes  lignes  de  parenté, 

1 1 1 .  La  parenté  naturelle  eft  la  liaifon  que  la  nature  a  mife  entre  deux  per- 
fonnes  qui  defcendent  ou  l'une  de  l'autre,  ou  d'une  fouche  commune.  Ces 
termes  de  la  définition ,  qui  defcendent  Cunc  de  C autre  ,  défignent  la  parenté  de 
la  ligne  direéle  :  ceux-ci ,  ou  d'une  fouche  commune ,  défignent  la  parenté  de  la 
ligne  collatérale. 

I2Z.  On  appelle  ligne  de  parenté,  la  fuite  des  perfonnes  par  lefquelles  la 
parenté  cft  formée  entre  deux  parens. 

Il  y  a  deux  lignes  de  parenté  ,  la  direûe  &c  la  collatérale. 

La  ligne  direde  eft  la  fuite  des  perfonnes  qui  defcendent  de  moi ,  qu'on  appelle 
ligne  directe  defccndante  ;  &  celle  àes  perfonnes  de  qui  je  defcends  ,  qu'on  appelle 
ligne  directe  afcendante. 

Dans  la  ligne  direde  defcendante  ,  font  le  fils,  le  petit-fils  ,  l'arriere-petit- 
•fils  :  dans  l'afcendante  ,  font  le  père,  l'aïeul,  le  bifaïeul ,  &c. 

La  ligne  collatérale  eft  la  fuite  des  perfonnes  par  lefquelles  l'un  des  parens  eft 
defcendu  de  la  fouche  commune  dont  fon  parent  eft  defcendu.  ^ 

113.  On  appelle  degré  de  parenté ,  la  diftance  qu'il  y  a  entre  deux  parens,  qui 
fe  règle  par  le  nombre  des  générations  qui  forment  leur  parenté  ,  de  manière 
qu'on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations. 

124.  Il  n'y  a  qu'une  feule  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  dans  la 
ligne  direde  ,  foit  par  le  Droit  civil ,  foit  par  le  Droit  canonique  :  on  y  compte 
autant  de  degrés  de  parenté  qu'il  y  a  eu  de  générations  qui  l'ont  formée. 

Par  exemple,  je  fuis  au  premier  degré  de  parenté  avec  mon  fiis  ,  parce  qu'il 
n'y  a  eu  qu'une  génération  quia  formé  la  parenté  que  j'ai  avec  mon  fils.  Je  fuis 
au  fécond  degré  de  parenté  avec  mon  petit-fils,  parce  qu'il  a  fallu  deux  généra- 
tions pour  former  la  parenté  que  j'ai  avec  lui  :  il  a  fallu  ,  1^.  que  j'aie  engendré 
mon  fils  ;  1°.  que  mon  fils  aif  engendré  mon  petit-fils.  Je  fuis  au  troifieme  degré 
de  parenté  avec  mon  arrière  -  petit  -  fils  ;  car  trois  générations  ont  formé  la 
parenté  que  j'ai  avec  lui  :  i"^.  j'ai  engendré  mon  fils  ;  2".  mon  fils  a  engendré  mon 
petit-fils  ;  3^.  mon  petit-fils  a  engendré  mon  arriere-petit-fils.  Par  la  même  rai- 
fon,  je  fuis  au  quatrième  degré  avec  le  fils  de  mon  arriere-petit-fils  ,  parce  qu'il 
y  a  eu  quatre  générations  pour,  venir  de  moi  à  lui  ;  &  fie  deinteps  des  autres 
degrés. 

Il  en  eft  de  même  dans  la  ligne  afcendante.  Je  fuis  au  premier  degré  de  parenté 
avec  mon  père,  parce  qu'une  feule  génération  a  formé  cette  parentés  Je  iuis  au 
fécond  degré  avec  mon  aïeul ,  parce  que  deux  générations  ont  formé  cette  pa- 
renté :  mon  aïeul  a  engendré  mon  père  ,  &  mon  père  m'a  engendré.  Je  fuis  au 
troifieme  degré  avec  mon  bifaïeul,  parce  qu'il  y  a  trois  générations  de  lui  à  moi; 
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i*',  il  a  engendré  mon  aïeul  ;  2°.  mon  aïeul  a  eiigendré  mon  père  ;  3°.  mon  père 
m'a  engendré  ;   &  y/(:  ddnceps  des  autres  degrés. 

125.  A  l'égard  de  la  ligne  collatérale  ,  la  manière  de  compter  les  degrés  fui- 
vant  le  Droit  canonique  ,  efl  différente  de  celle  du  Droit  civil. 

Suivant  la  manière  du  Droit  civil ,  pour  compter  les  degrés  de  parenté  en 
ligne  collatérale  ,  il  faut  compter  toutes  les  générations  qu'il  y  a  en  montant 
depuis  moi  julqu'à  la  touche  commune,  &  toutes  celles  qu'il  y  a  en  defcendant 
depuis  la  Ibuche  commune  julqu'à  mon  parent. 

Suivant  cette  manière  de  conipter  ,  il  n'y  a  point  de  premier  degré  de  parenté 
dans  la  ligne  collatérale.  La  parenté  que  j'ai  avec  mon  frère ,  qui  efl:  le  plus  proche 
parent  que  je  puifle  avoir  en  ligne  collatérale  ,  eft  une  parenté  au  fécond  degré; 
car  il  y  a  une  génération  pour  aller  de  moi  à  mon  père  ,  qui  eft  notre  fouche 
commune  ;  &  il  y  en  a  une  autre  pour  defcendre  de  mxOn  père  à  mon  frère.  Mon 
père  m'a  engendré  ,  &  mon  père  a  engendré  mon  frère;  cela  fait  deux  généra- 
tions, &pai  conféquent  deux  degrés.  Suivant  cette  manière  de  compter ,  je  fuis 
au  troilieme  degré  avec  mon  oncle  ;  car  il  y  a  deux  générations  en  montant  depuis 
moi  jufqu'à  mon  aïeul ,  qui  efl  notre  fouche  commune ,  &  une  génération  en 
defcendant  de  mon  aïeul  à  mon  oncle  ;  ce  qui  fait  trois  générations  ,  &  par  con- 
féquent trois  degrés. 

Je  fuis  au  quatrième  degré  avec  mon  coufin  germain  ;  car  il  y  a  deux  généra- 
tions en  montant  depuis  moi  jufqu'à  notre  aïeul,  qui  efl  notre  fouche  commune; 
&  deux  générations  en  defcendant  de  cet  aïeul  jufqu'à  mon  coufin  germain  ;  ce 
qui  fait  quatre  générations  ,  &  par  conféquent  quatre  degrés. 

Pu;  la  même  raifon ,  je.fuis  au  fixieme  degré  avec  mon  coufin  ifTu  de  germain  ; 
car  il  y  a  trois  générations  pour  monter  depuis  moi  jufqu'à  notre  bifaïeul ,  qui  efl 
notre  fouche  commune,  éc  trois  pour  defcendre  de  cette  fouche  commune  juf- 
qu'à ce  coufin  ;  ce  qui  fait  fix  générations  ,  &  par  conféquent  fix  degrés. 

Il  en  efl  de  même  des  autres  degrés. 

126.  La  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  ,  fuivant  le  Droit  canoni- 
que, efl  différente  de  celle  du  Droit  civil:  on  n'y  compte  que  les  générations  de 
l'un  des  parens  jufqu'à  la  fouche  commune;  au  lieu  que  fuivant  le  Droit  civil, 
on  compte  les  générations  des  deux  parens.  Ou  la  ligne  de  parenté  efl  égale,  ou 
elle  efl  inégale. 

La  ligne  de  parenté  efl  égale,lorfque  l'un  &  l'autre  parens  font  dans  une  diflance 
égale  de  la  fouche  commune  ,  comme  le  font  des  frères,  des  coufins  germains  , 
des  coufins  iffus  de  germains ,  &c. 

Elle  efl  inégale ,lorfque  l'un  des  parens  efl  plus  éloigné  de  la  fouche  commune 
que  ne  l'efl  l'autre  ,  comme  dans  la  parenté  qui  efl  entre  un  oncle  &  un  neveu  , 
entre  moi  &  le  fils  de  mon  coufin  germain  ,  &c. 

Lortque  la  ligne  efl  égale  ,  on  compte  les  générations  qu'il  y  a  depuis  l'un  des 
parens  feulement  jiifqu'à  la  fouche  commune  ;  il  n'importe  lequel  ;  &;  il  y  a  autant 
de  degrés  de  parenté  qu'il  y  a  de  générations  de  ce  parent  jufqu'à  la  fouche 
commune. 

Par  exemple  ,  fuivant  cette  manière  de  compter  ,  deux  frères  font  au  premier 
degré  de  la  parenté  collatérale  ,  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  génération  depuis  l'un 
des  frères  jufqu'au  père,  qui  efl  la  fouche  commune,  Deux  coufins  germai^is  font 
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au  fécond  degré,  parce  qu'il  y  a  deux  générations  depuis  l'un  de  ces  coufins  juf- 
qu'à  l'aïeul,  qui  eil  leur  Touche  commune.  Les  enfans  des  côufms  germains,  que 
nous  appelions  ijfus  de  germains ,  font  au  troifieme  degré  ,  parce  qu'il  y  a  trois 
générations  depuis  l'un  d'eux  julqu'à  leur  bifaïeul^qui  eftleur  fouche  commune. 
Les  enfans  de  ces  ilTus  de  germains  font  au  quatrième  degré  ,  parce  qu'il  y  a 
quatre  générations  depuis  l'un  d'eux  jufqu'à  leur  trifaïeul ,  qui  efl  leur  fouche 
commune;  &  il  en  eft  de  même  des  autres  degrés. 

Ct  que  nous  venons  de  dire  eft  renfermé  dans  cette  maxime  :  In  lined  collate- 
rali  œquali ,  quoto  gradu  unaquœquc  cognatorum  perfona  dijîat  à  communl  Jlipitc  ^ 
tôt  gradlbus  dijiant  cognati  interje. 

Dans  la  ligne  inégale  on  ne  compte  ,  à  la  vérité,  que  les  générations  qu'il  y  a 
depuis  l'un  des  parens  jufqu'à  la  ibuche  commune  ;  mais  on  doit  les  compter 
depuis  celui  desparéns  qui  eft  le  plus  éloigné  de  cette  fouche  commune. 

Par  exemple  ,  fiiivant  cette  manière,  un  oncle  &  un  neveu  font  entre  eux  au 
fécond  degré  de  parenté  collatérale  ;  car  depuis  le  neveu  ,  qui  eft  la  perfonne  la 
plus  éloignée  de  la  fouche  commune,  jufqu  à  fon  aïeul, qui  eft  le  père  de  l'oncle, 
&  leur  fouche  commune,  il  y  a  deux  générations,  &  par  conféquent  deux  degrés. 

Par  la  même  raiibn,un  grand-oncle  &  fon  petit-neveu  font  au  troifieme  degré; 
car  depuis  le  petit-neveu  jufqu'à  Ion  bifaïeul,  qui  eft  le  père  de  fon  grand-on- 
cle, &  leur  fouche  commune  ,  il  y  a  trois  générations. 

C'eft  ce  qui  eft  renfermé  dans  cette  règle  :  In  lïncâ  collat&rali  înœquali ,  quoto 
gradu  remotior  perfona  dijlat  à  commuai  Jîiphe  ,  totgradibus  diflant  cognati  inter  fi. 

1 17.  On  ne  fçaitpas  bien  quand  a  commencé  danslEglife  cette  manière  de  comp- 
ter les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages  ,  différemment  du  Droit  civiWl  eft 
certain  qu'elle  étoit  inconnue  du  temps  de  faint  Ambroife;  car  ce  faintDoileur, 
dans  fa  Lettre  à  Paterne  ,  qui  eft  la  foixante-dixieme  dans  V édition  des  Bénédic- 
tins ,  pour  le  difTuader  du  mariage  qu'il  vouloit  faire  de  fon  fils  avec  la  nièce  de 
fon  fils ,  place,  conformément  à  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  la  parenté 
de  l'oncle  avec  fa  nièce  dans  le  troifieme  degré ,  &  celle  des  confins  germains 
dans  le  quatrième  degré:  Lex  divina  (  dit-il  )  etiam patrueles  fratrcs prohibct  con- 
venire  ,  qui  fïbi  Q^u  ART  o  fociantur  gradu  :  hic  autem  (le  degré  d'oncle  &  de  nièce, 
dans  lequel  Paterne  vouloit  marier  fon  fils  )  gradus  tcrtius  cjl,  qui  etiam  civilijure 
à  confortio  conjiigii  exceptus  videtur. 

Le  plus  ancien  monument  qu'on  produit  de  cette  manière  de  compter  les  degrés 
de  parenté  différemment  du  Droit  civil ,  fe  trouve  dans  la  Lettre  du  Pape  faint 
Grégoire  à  faint  Auguftin  de  Cantorbery ,  qui  a  été  écrite  fur  la  fin  du  fixieme 
fîecle,  ou  tout  au  plus  tard  au  commencement  du  feptieme.  Par  cette  Lettre, 
faite  pour  répondre  auxqueftions  de  fain*- Auguftin  fur  la  conduite  qu'il  devoit 
tenir  à  l'égard  des  nouveaux  Chrétiens  d'Angleterre ,  ce  Pape,  fur  la  queftion  de 
fçavoir  à  quel  degré  de  parenté  les  mariages  dévoient  leur  être  permis ,  s'exprime 
2ivî\Ç\.  :  Qucedam  terrcna  Lex  in  Romand  Republicâ  permittit  ,utjivefratris  ^Jîve 
fororis  ,fiu  duorum  fratrum  gcrmanorum  ,  vdduarum  fororumfilius  &  filia  mifiean- 
tur  ;  fed  experimento  didicimus  ,  ex  taliconj ugio  fobolem  non  pojfe  fiiccrefierc  ,  &  fa- 
cra  Lex  prohiba  cognationis  turpitiidinem  revclare  :  und'e  necejjc  efl  ut  jam  tertia  vel 
quarta  gcneratio  fidelium  licentcr  fbijungi  debcat  ;  namficunda  quam  diximus  ^  à  fi 
omnimodb débet abjlinere.  Elle  eft  au  tome  2  dç  l'édition  àes  Bénédiûins ,  pag.  1 1 29. 

Les 
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Les  coi'.fms  germains  ,  entre  IcfcLiels  Saint  Grégoire  veut  que  le  mariage 
foit  défendu,  font  placés  dans  le  lecond  degré,  fuivant  la  manière  décompter 
du  Droit  canonique  d'aujourd'hui ,  différente  de  celle  du  Droit  civil ,  qui  les 
place  dans  le  quatrième. 

Les  Anglois  qui  avoici^t  été  convertis  à  la  foi  par  Saint  Auguflin  deCantor- 
hery ,  dilciple  de  Saint  Grégoire ,  com^ioiont  de  cette  manière  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages.  Le  Canon  xiii  du  Pénite.iCiel  de  Théodore  de 
Cantorbery  ,  qui  eft  de  la  fin  du  feptieme  fiecle,  s'exprime  ainfi  :  In  tertld  pro^ 
pinquitïiucarn'is  ^  ficundum  Gracos  licet  nuhcre  ^  in  quint  âfccundiim  Roman  os  ^  &c. 

Il  ert  vifible  que  Théodore  ne  compte  pas  à  la  manière  du  Droit  civil, 

-  félon  laquelle  le  troifieme  degré  efl:  celui  de  l'oncle  &  de  la  nièce  ,  de  la  tante 

&  du  neveu  ;  car  le  mariage  n'étoit  pas  permis  chez  les  Grecs  dans  ce  degré. 

Ces  termes  ,  in  tertiâ ,  ne  peuvent  s'entendre  que  des  coufms  ifliis  de  germains  , 

félon  la  m.aniere  de  compter  du  Droit  canonique. 

ii8.  Cette  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  différem.ment  du 
Droit  civil,  ne  s'étoit  pas  établie  par-tout  en  même  temps  ;  dans  le  milieu  du 
feptieme  fiecle  on  les  comptoit  encore  en  Efpagne  fuivant  le  Droit  civil.  Nous 
trouvons  dans  le  Décret  de  Gratien,  cauf.  ji,  q,  6  ,  can.  6^  un  morceau  tiié 
d'Ifidore  ,  Archevêque  de  Séville ,  qui  floriffoit  en  ce  temps  où  Ifidore ,  en 
faifant  l'énumération  des  différens  degrés  de  parenté,  les  compte  fuivant  la 
manière  de  les  compter  du  Droit  civil. 

129.  A  l'égard  de  la  France,  nous  trouvons  vers  le  milieu  du  huitième 
fiecle  un  monument  qui  nous  paroît  prouver  que  l'on  y  comp'.oit  déjà  en 
ce  temps  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages  ,  à  la  manière  du  Droit 
canonique.  C'eft  le  premier  Canon  du  Concile  de  Compiegne  ,  tenu  l'an  757, 
fous  le  Roi  Pépin  ,  &  qui  efl:  rapporté  parmi  les  Capitulaires  &  Ordonnances 
de  ce  Prince.  Il  y  efl  dit:  Si  in  quartd  progenic  rcpeni  fucrint  conjuncîi  ,  non 

ftparamus  ;  in  urtiâ  ftparantiir  ^  &  eos  qui  unus  in  quartd  &  alius  in  tertiâ Jîhi 
pertinent ,  &  conjuncli  inveniuntur  ,  fcparamus.  Il  efl  évident  que  par  ce  Canon 
les  degrés  font  comptés  à  la  manière  du  Droit  canonique  :  car  félon  la  manière 
de  compter  au  Droit  civil ,  qui  compte  les  générations  des  deux  parens,  on  ne 
diroit  pas  fi  l'un  efi:  au  trois  &  l'autre  au  quatre  ;  mais  on  diroit  s'ils  font  au 
feptieme. 

130.  Dans  le  onzième  fiecle,  quoique  la  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages,  félon  le  Droit  canonique,  différemment  du  Droit 
civil,  fût  depuis  long-temps  établie  dans  l'Eglife,  il  y  avoit  encore  bien  des 
perfonnes  attachées  à  l'ancienne  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté , 
conformément  au  Droit  civil  ,  qui  ne  vouloient  pas  s'en  départir.  Cela  excita 
de  grandes  difputes  dans  ce  fiecle. 

Il  s'étoit  établi  dans  ce  temps-là  une  difcipline  qui  étendoit  la  défenfe  des 
mariages ,  pour  caufe  de  parenté ,  jufqu'au  feptieme  degré  de  parenté.  Ceux' 
qui  étoient  demeurés  attachés  à  la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté 
fuivant  le  Droit  civil,  bornoient  cette  défenfe  au  degré  de  coufin  ifiù  de  ger- 
main ,  avec  l'enfant  de  fon  coufin  iffu  de  germain  ,  qui  fait  le  feptieme  degré  , 
fuivant  la  manière  dé  compter  du  Droit  civil  j  &  ils  permettoient  les  mariages 
Tom&  m,  A  a 
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entre  les  enfans  des  coufiiis  iiîus  de  germains  ,  qui  iont  dans  le  huitième  degré  , 
luivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil. 

Au  contraire ,  ceux  qui  comptoient  les  degrés  de  parenté  iiiivant  la  nou- 
velle manière  de  les  compter ,  étendoient  beaucoup  plus  loin  la  détënfe  des 
mariages  pour  caufe  de  parenté  ;  ils  plaçoient ,  iliivant  cette  nouvelle  manière 
de  compter  les  degrés  ,  les  perfonnes  qui  delcendoient  d'un  fixieme  aïeul  com- 
mun ,  dans  le  feptieme  degré  de  parenté  ;  6l  ils  étendoient  jufqu'à  ce  degré 
inclufivement  la  défenfe  des  maridges. 

Alexandre  II,  qui  étoit  monté  fur  le  S..'.it  Siège  en  1061,  écrivit  fur  cette 
quellion  une  lettre  décrétale  au  Clergé  à?  Naples  ,  par  laquelle  il  décide  , 
conformément  à  la  nouvelle  manière  qui  s'étoit  introduite  de  compter  les 
degrés,  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  qui  form.ent  les  degrés  de' 
parenté,  que  de  l'un  des  deux  parens,julqu  à  la  fouthe  commune,  &non  pas  les 
générations  des  deux  parens,  (fuivant  la  m.aniere  de  compter  du  Droit  civil). 
Il  traite  ceux  qui  (félon  la  manière  de  compter  du  Droit  civil)  comptoient 
les  générations  des  deux  parens,  de  gens  alîis  dans  la  chaire  de  peftilence: 
Siiûnies  in  cathedra  pejlileniix  diaant  jura  quœ  iicjclunt  ;  namque  ,  iit  fcnur  ^  itk 
generationes  à  duolus  fràtribus  ahrinfecàs  prodeuntes  enumerant ,  ut  corum  invïcan 
filios  quartam  ,  ne  potes  fcxtam  ,  pronepotcs  ociavarn  generationcm  cjjc  perhibcant.Hoc 
itaquc  modo  iinumqmmque  gencrattonis  gradum ,  qui  unus  procui  dubio  dicmdus  cji, 
dividunt  ^  &c. 

Ce  Pape  enfulte  pour  prouver  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  que 
de  l'un  des  parens  ,  tire  un  fort  mauvais  argument  d'un  endroit  de  laGenefe, 
cil  il  efl  dit  que  Jofeph  vit  jufqu'à  la  troifieme  génération  la  poftérité  qui  lui 
étoit  provenue  de  fes  enfans  Ephraïm  ÔC  Manalsès  :  car  ce  n'eft  que  pour  la 
parenté  collatérale  qu'on  dit  qif  on  doit  com.pter  les  générations  des  deux  pa- 
rens. L'endroit  de  la  Genefe ,  cité  par  le  Pape ,  parlant  de  la  poftérité  de 
Jofeph,  que  ce  Patriarche  a  vue  de  fon  vivant ,  &  par  conféquent  d'une  pa- 
renté de  la  ligne  direde  ,  n'a  aucune  application  à  la  parenté  qui  efl  entre  des 
piirens  collatéraux  ,  ni  à  la  manière  dont  les  degrés  doivent  fe  compter  dans  la 
ligne  collatérale.  Enfin  il  autorife  fa  décifion  par  le  texte  de  la  lettre  du  Pape 
S.Grégoire  àS.  Auguflin  de  Cantorbery ,  que  nous  avons rapporté/z-;/'/'^,  n.i2y. 

Cette  décrétale  ell  la  vingt-feptieme  des  lettres  de  ce  Pape ,  qui  font  rap- 
portées au  tome  Cj  des  Conciles  du  Pcre  Labbe. 

En  1065  ,  -'^'  f*^?^  Alexandre  Iiaffembla  à  P^om.e,  fur  cette  quefllon  ,  deux 
Conciles  confécutifs ,  qui  font  le  fécond  &  le  troifieme  Concile  Fvcmain ,  rap- 
portés au  tome  C)  des  mêmes  Conciles. 

La  conrtitution  que  ce  Pape  fit  dans  le  premier  de  ces  Conciles ,  c'efl-à-dire, 
dans  le  fécond  Concile  Romain,  au  Palais  de  S.  Jean-de-Latran ,  efl  rappor- 
tée dans  le  Décret  de  Gratien,  cauf.  t,5  ,  quœjl.  6  ,  can.  2. 

Par  cette  conftitution  qui  efl  adreflce  à  tous  les  Evcques  &  à  tous  les  Juges 
d'Italie,  il  défend,  fous  peine  d'excommunication,  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  le  mariage  ,  fuivant  la  manière  dont  les  Loix  civiles  les  comptent 
pour  les  fuccefîions.  Il  apporte  cette  raifon  de  la  différence  qu'il  doit  y  avoir 
entre  la  m.aniere  de  compter  les  degrés  pour  les  fuccefîions,  &  celle  de  les  comp- 
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ter  pour  les  mariages  :  quia^  dit-il ,  hirzdïtaus  mqueunt  dcfcrri ,  n'ifi  d:  unâ  ad 
aluram  pcrfonam  ,  idclcrà  curavit  fccidaris  Impcrutor  inJinguUspirfonis  ,Jingulos 
prcefigere  gradus  ;  quia  vcrh  nuptice  fine  duabus  non  valenc  fieri  perjonis  ,  idco  facrl 
Canoncs  duas  in  iino  graduconjiituêrc  pcrfonas. 

Ceux  qui  furent  réfradaires  à  ces  conftitutions  ,  &  qui  s'obftinerent  à  vou- 
loir compter  les  degrJs  de  parenté  pour  les  mariages  ,  fuivant  la  manière  du 
Droit  civil,  furent  regardes  comme  hérétiques.  On  appella  leur  opinion, 
l  hcréjic  des  incejiueux ;  parce  qu'en  réputant  pour  le  feptieme  degré  de  parenté, 
fuivant  la  manière  de  comj)ter  du  Droit  civil ,  celui  d'un  coufin  ifTu  de  ger- 
main ,  avec  les  enfans  de  ion  coufin  iffu  de  germain  ,  ils  permettoient  les  ma- 
riages entre  les  enfans  des  coufms  iffus  de  germain  ,  &  dans  les  degrés  lui- 
vans  ,  que  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment ,  regardoient  comme 
inceftueux. 

131.  Entre  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment  du  Droit  civil ,  il 
y  avoit  une  différence:  on  les  compîoit  le  plus  communément  comme  nous  les 
comptons  aujourd'hui  félon  le  Droit  canonique,  en  comptant  les  frères  pour 
le  premier  degré  de  la  parenté  collatérale  ,  les  coufms  germains  pour  le  fécond  , 
les  iffiis  de  germain  pour  le  troifieme  ,  &:c.  Mais  dans  quelques  Eglifes  on  com- 
mençoit  à  compter  les  degrés  de  la  parenté  collatérale  par  les  enfans  deâ 
frères  ,  c'efî-à-dire ,  par  les  coufms  germains,  qu'on  plaçoit  dans  le  premier 
degré,  Oa  penfoit  que  les  frères  &  fœurs,  étant  comme  les  fouches  d'où  defcen- 
doient  les  différens  degrés  de  parenté,  ils  ne  dévoient  pas  être  comptés  pour 
im  degré;  quia,  dit  Alexandre,  en  rapportant  cette  manière  particulière  à 
quelques  Eglifes ,  yr^z^A^^  ,  quajî  quidam  truncus  ex  quo  c<zuri  ramufcuU  nafcun^ 
tw  ;  d.  Can.  i. 

C'étoit  une  fort  mauvalfe  raifon  ;  car  il  eft  évident  que  ce  ne  font  pas  les 
frères ,  mais  que  c'efl  le  père ,  d'où  defcendent  les  frères  eux-mêmes  j  qui  fait 
la  tige  ôc  la  fouche  de  la  parenté. 

§.  1 1. 

(Celles  parentés  forment  un  empêchement  dlrimant  des  mariasses  ;  & 
quels  ont  été  à  cet  égard  les  différms  changemens  de  difcipline, 

1 3 1.  Il  faut  à  cet  égard  diflinguer  les  différentes  efpeces  de  parenté ,  & 
les  différens  temps. 

La  parenté  de  la  ligne  direfte  ,  en  quelque  degré  éloigné  qu'elle  foit ,  a  été 
dans  tous  \es  temps  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

La  Loi  naturelle  a  formé  cet  empêchement  ;  &;  tous  les  peuples  fe  font 
accordés  à  regarder  comme  inceflueufe  5c  abominable  l'union  charnelle  entre 
des  parens  de  cette  ligne. 

Quoique  le  crime  de  cette  union  fe  faffe  mieux  fentlr  par  un  fentiment 
naturel  que  par  le  ralfonnement ,  on  peut  néanmoins  dire  que  le  relped  & 
la  foumifllon  qu'un  fils  doit ,  par  le  Droit  naturel ,  à  fa  mère  ,  étant  quelque 
chofe  d'oppofé  Se  d'incompatible  avec  l'autorité  que  le  mariage  donne  au  mari 
iur  fa  femme ,  un  fils  ne  peut  pas ,  ikns  blelfer  la  Loi  naturelle ,  devenir  le 
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mari  de  fa  mère  :  pareillement ,  le  grand  refpeft  qu'une  fille  doit  à  Ton  père  , 
ne  permet  pas   qu'elle  devienne  par  le  mariage  l'a  compagne.    Ce   font  les 
railons  que  rapporte  Grotius  ,  de  jur.  bel.  &  pac.  lïl\  2  ,   cap.  S,  §.  ti. 
Ces  railons  peuvent  s'appliquer  aux  autres  parens  de  la  ligne  dircâ:e. 

133.  Dans  la  ligne  collatérale  ,  le  mariage  entre  le  frère  &  la  fœur,  celui 
du  neveu  avec  fa  tante ,  font  condamnés  comme  incefaieux  par  la  Loi  divine  : 
Qui  acceperit  fororem  fiiam  ,  filiam  patrisfid  y  velfiliam  matrisfucz.,  &  vider it  tiir- 
pitudinem  cjus  ,  iliaque  confpexerit  fratris  ignominiam  ,  nzfariam  rem  cperatijunt  , 
occidentur  in  confpccîu  populi  fui  ;  Lévit.  XX  ,  17.  Et  plus  bas  il  dit:  Turpitw 
dincm  mateiUrce  &  amitce  tuce  non  difcooperies  ,  &c.  v.  19. 

Grotius,  d.  cap.  3  ,  %•  13  -,  remarque  que  la  défenlë  des  mariages  dans  les 
degrés  exprimés  par  le  Lévitique,  n'étoit  pas  particulière  aux  Ifraélites  ;  qu'elle 
n'étoit  qu'un  renouvellement  d'une  défenfe  générale  que  Dieu  en  avoit  faite  à 
tons  les  hommes  ,  depuis  que  le  genre  humain  avoit  été  affez  multiplié  pour 
que  le  mariage  des  frères  &  des  Ibeurs  ne  fût  plus  nécelfaire  ;  puifque  la  tranf- 
grefîion  qui  en  avoit  été  faite  par  les  peuples  de  Canaan,  efl  traitée  d'abomi- 
nation :  Ne  polluamini  in  omnibus  his  quihus  contaminatce  funt  gcntcs  quas  ego  eji- 
ciam  ante  confpecium  veftrum  ,  &  quibus  polluta  ejl  terra  ;  Lévit.  XVIII,  24.  La 
tradition  s'en  étoit  confervée  dans  le  Paganifme. 

134.  Par  les  Loix  Romaines  ,  le  mariage  du  frère  avec  fa  fœur  ,  du  neveu 
avec  fa  tante,  &  même  fa  grand'tante,  &  celui  de  l'oncle  avec  fa  nièce,  6i 
môme  fa  petite-niece ,  étoient  défendus ,  &  regardés  comme  inccilueux.  La 
rajfon  à  l'égard  des  oncles  &  tantes,  étoit  qu'un  oncle  tient  en  quelque  f?.çon 
lieu  de  père  à  fa  nièce  ,  &:  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  fon  neveu.  C'eft  celle 
que  rend  Paul  :  Sororis  pronepotem  non  pojfum  ducere  uxorcm  ,  quoniam  parentls 
loco  ei fur7i ;  L.  39  ,  fF.  û'^  rit.  nupt. 

Il  eil  vrai  que  l'Empereur  Claude  ,  afin  de  faîisfilre  la  paffion  qu'il  avoit 
pour  Agrippine,  fille  de  ion  frère  Germanicus  ,  qu'il  vouloit  époufer,  fit  por- 
ter une  Loi  par  le  Sénat ,  qui  permettoit  aux  oncles  d'époufer  les  filles  de 
leur  trere.  Mais  Suétone  remarque  que  cette  Loi,  en  permettant  ces  mariages, 
qui  avoient  toujours  été  regardés  comme  inceflueux,  qucc  ad  id  tempns  incefia 
habcbantur ,  ne  changea  pas  fur  cela  les  idées  àçs  Romains,  &  que  l'exemple 
de  l'Empereur  n'eut  pas  d'imitateurs ,  non  reperds  qui  fsquerentur  exemplum, 
Suétone ,  in  Claud, 

C'efl  par  cette  raifon  que  les  Jurifconfuîtes  décidèrent  que  cette  Loi  n'étoit 
fufceptible  d'aucune  extenfion  ,  &  que  la  permiffion  qu'elle  accordoit  pour  le 
mariage  d'un  oncle  avec  la  fille  de  fon  frère  ,  ne  devoit  pas  s'étendre  à  celui 
d'un  oncle  avec  la  fille  de  fa  fœur,  ni  encore  moins  à  celui  d'un  neveu  avec 
fa  tante.  C'efi:  ce  que  nous  apprenons  d'Ulpien  :  Ex  tertio  gradu  licet  iixorem 
ducere ,  fed  tantiim  fratris  filiam  ,  non  etiam  fororis  fiUam ,  nec  amitam ,  nec  mater- 
tcram  ,  quamvïs  eodem  gradu  fin  t.  Ulpien  .,frac;w.  tit.  3,  §.  6". 

Enfin  la  Loi  qui  avoit  été  portée  finis  l'Empereur  Claude  ,  pour  permettre 
le  mariage  d'un  oncle  avec  la  filie  de  fon  frère  ,  fut  abrogée  par  la  conditu- 
tion  des  Empereurs  Conftance  &  Confiant,  qui  défendirent  fous  peine  ca- 
pitale ce  mariage  :  Si  quis  filiam  fratris  fororifve  faciendam  crcdidcrit  abomi- 
nantir  uxorcm  ,  capitalis  Jcntentice  pœrra  teneaturj  L.  i ,  Cod.  Theod.  de  incefî.  nupt^ 
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11  y  en  a  qui  penfent  que  la  Loi  de  l'Empereur  Claude  avoit  déjà  été  abro- 
gée par  Conftantin  le  Grand  :  quoique  fa  Conftitution  ne  nous  foit  pas  par- 
venue ,  ils  fe  fondent  fur  ce  que  Sozomene  rapporte  de  cet  Empereur  :  Qiil 
intempérantes  &  diffolutos  concubitus  antcà  minime  prohibitos  coèrcuit ,  Jicut  ex 
Legibus  quce  de  illis  latce,  fiait ,  deprehcndere  licet. 

135.  A  l'égard  des  coufms  germains,  le  mariage  dans  ce  degré  avoit  tou- 
jours été  permis  jufqu'à  la  Loi  de  Théodofe  le  Grand,  qui  le  défendit. 

Il  n'avoit  pas  été  non  plus  défendu  jufqu 'alors  dans  fEglife  par  aucun  Canon: 
l'Eglife  n'avoit  d'autres  règles  fur  les  parentés  qui  doivent  empêcher  les  ma- 
riages ,  que  les  Loix  de  l'Empire. 

Il  y  avoit  néanmoins ,  avant  la  Loi  de  Théodofe ,  des  perfonnes  qui  fe  fai- 
foient  fcrupule  de  contrad^er  ces  mariages  ,  à  caufe  de  la  reffemblance  que  ces 
confins  avoient  avec  des  frères  &  fœurs  ;  ces  confins,  lorfqu'iisétoient  du  côté 
paternel  ,  étant  nommés  en  latin  ,  fratres  &  forores  patrucles. 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  S.  Auguftin,  lib.  i6  ,  de  Civit.  Dei ,  cap.  16', 
011  il  cil  dit  :  Experti  fumuf  in  communione  confobrinorum  etiam  nojlris  temporibus 
propter  gradum  propinquitatis  fraterno  gradiii  proximum  ,  quàm  raro  propter  mores 
jiebat ,  quod  fieri  pcr  Leges  licebat ,  qida  id  nec  diviim  Lcx  prohibuit ,  &  nondum 
prohibuerat  Lex  hiimana. 

S.  Auguftin  ,  par  Lex  hmnana ,  entend  parler  de  la  Conflitution  de  Théodofe  , 
qui  avoit  été  publiée  peu  de  temps  avant  qu'il  écrivît. 

Il  paroît  que  même  dans  le  Paganiime  les  Romains  avoient  eu  quelque 
fcrupule  fur  les  mariages  entre  confins  germains ,  mais  qu'ils  s'y  étoient  ac- 
coutumés. C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  difcours  de  l'Empereur  Claude  au 
Sénat,  qui  e il:  rapporté  par  Tacite  , /i^.  tx  ,  Ann.  Ce  Prince,  pour  engager 
le  Sénat  à  porter  une  Loi  qui  permette  le  mariage  de  l'oncle  &:  de  la  nièce  , 
dit  qu'on  ne  doit  pas  s'arrêter  à  la  prévention  qu'on  a  contre  ;  que  les  Ro- 
mains avoient  aufîi  été  autrefois  prévenus  contre  le  mariage  des  confins  ger- 
mains, &  qu'ils  étoient  revenus  de  cette  prévention  :  Sobrinoruni  (i)  diii  ignc- 
rata  (  conjugia  )  tempore  percrebuijjc. 

Piutarque,  dans  fes  Caufes,  quccjl.  6^,  rapporte  aufTi  que  les  mariages  àes  cou- 
lins  germains  avoient  été  pendant  long-temps  regardés  de  m.auvais  œil  chez 
les  Romains  ;  dià  apud  Romanos  invij'a  fiùjfe  ;  que  le  peuple  avoit  fait  une 
Loi  qui  lès  décîaroit  permis,  &  défendoiî  les  mariages  dans  les  degrés  qui  étoient 
plus  proches.  Il  n'en  dit  pas  le  temps. 

136.  Après  la  mort  de  Théodofs,  Arcade  &  Honorius  fes  cnfans  firent  une 
Loi  par  laquelle  ils  confirmèrent  la  Loi  de  Théodoie  pour  la  nullité  des  mariages 
entre  confins  germains  ,  en  abrogeant  feulement  la  peine  du  feu  &  de  la  con- 
fîfcation  des  biens  ,  ordonnée  par  la  Loi  de  Théodofe  contre  les  infradeurs  de 
cette  Loi. 


f  i)  J.  Lipfe  idacsTes  Notes  fur  ce  texte  ,  dit  que  ce  terme  fe  prend  ici  ^owr  Conjolrin arum  ^ 
c'eli-à-dire,  pour  les  mariages  avec  \mc  ccnfine  germaine.  Quoique  ce  terme  ,  dans  I^: 
lan;7age  des  Jvuifconfultes ,  îoit  deftiné  à  figr.ifier des  coufinsiffus  de  germain  ,  il  fe  prend 
chez  les  autres  Auteurs  indifféiemment  pour  les  confins  germains,  comuie  pour  jes  autres 
cou  fuis. 
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Celle  d'Arcade  &c  d'Honorius  eft  la  Loi  Mamnti^'^  ,  Cvd,  Thcod.  incejl.  nupt. 
Elle  eft  datée  du  quatrième  Conîulat  d'Arcade ,  &  du  troifieme  d"Honorius  , 
c'eft-à-dire,  de  Tan  396. 

Depuis  ,  Arcade  changea  de  fentiment ,  &  fît  une  Loi  qui  abrogea  celle  de 
Théodole,  &  permit  le  mariage  entre  coufins  germains.  JulHnieo  (1)  ,  qui 
approuvoit  aufîi  ces  mariages,  l'a  îà\X  inférer  dans  Ton  Code;  elle  ell  la  19^ 
Cod.  de.  nupt.  Il  y  cft  dit  :  CcUbrandis  inter  confobrinos  matrimoniis  licentia  Legis 
hujus  Jalubritau  indutta  ejl ,  ut  refccatâ  prifci  juris  automate  ,  rejîincîifquc  calum- 
niarum  fomcntis ,  matrimoniumintir  confobrinos  habcatiir  legitirmim  ,  &c. 

Par  ces  mots,  refccatd  prïfcï  juris  aittoritMi  ,  il  ell:  évident  qu'Arcade  entend 
parler  de  la  conflitution  de  Théodole,  qui  avoit  défendu  ces  mariages,  &  que 
par  refpe6f  pour  la  mémoire  de  {oi-\  père  ,  il  n'ofa  pas  dire  expreffément  qu'il 
abrogeoit  la  Loi  de  fon  père.  Cette  Loi  efl:  datée  du  iécond  Confulat  de  Stilicon 
&  dAntheme,  c'eft-à-dire,  de  l'an  404. 

Quoiqu'elle  foit  intitulée  des  noms  d'Arcade  &  d'Honorius,  parce  qu'il 
ctoit  d'ufage  d'intituler  les  Loix  du  nom  des  deux  Empereurs  régnans  ,  néan- 
moins cette  Loi,  adreffée  à  Eutichianus,  Préfet  du  Prétoire  d'Orient,  étoit 
d'Arcade  feul ,  &  n'étoit  faite  que  pour  la  partie  de  TEmpire  qui  lui  étoit  échue, 
c'efl-à-dire ,  pour  l'Orient. 

Au  contraire  dans  l'Occident  les  mariages  entre  coufms  germains  conti- 
nuèrent d'être  défendus.  Honorius,  à  qui  cette  partie  de  l'Empire  étoit  échue  y 
renouvella  encore  la  défenfe  de  ces  mariages  par  la  Loi  unique ,  Cod.  Theod. 
Si  nupt.  ex  refcrip.  pet.  ;  en  permettant  néanmoins  par  cette  Loi  à  ceux  qui 
voudroient  les  contrafter ,  de  fe  pourvoir  pardevers  lui  pour  en  obtenir  la 
difpenfe  ,  s'il  le  jugeoit  à  propos* 

Cette  Loi  efl  datée  de  Ravenne,fous  le  huitième  Confulat  d'Honorius, 
c'eft-à-dire  ,  de  l'an  409;.  elle  efl  adreffée  à  Théodore,  Préfet  du  Prétoire 
d'Italie.  Quoique  ,  fuivant  Tufage  ci-deflus  mentionné  ,  elle  loit  intitulée  des 
noms  d'Arcade  &c  d'Honorius,  il  n'eft  pas  douteux  que  c'eft  Honorius  feul 
qui  l'a  faite  pour  la  partie  de  l'Empire  qui  lui  étoit  échue ,  c'eft-à-dire , 
pour  l'Occident. 

137.  Les  peuples  qui  s'établirent  en  Occident  fur  les  débris  de  l'Empire 
Romain  ,  &  qui  embrailerent  la  Foi  Chrétienne  ,  ayant  trouvé  le  mariage 
des  coufins  germains  défendu  par  la  difcipline  de  l'Eglife  ,  qui  s'étoit  à  cet 
égard  conformée  aux  Loix  des  Empereurs  ,  fe  foumirent  à  ces  Loix.  Ainfi  le 
mariage  des  coufins  germains  ne  pouvoit  être  légitimement  contradé  chez  les 
Goths  ,  fans  une  permiiîion  expreffe  du  Prince  ,  comme  nous  l'apprenons  de 
Calîiodore  ,  Epift.  vu ,  ^6'. 


(1)  11  eft  étonnant  queTAuteur  du  Traité  fur  les  M.7r:aees  ,  de  1753  '  P^S-  ^5°  »  ' '5  '  ^ 
'açî,  dife  que  Julhnien  a  détendu  les  mariages  entre -couilns  geimajns,  &.  qu'il  a  renûn- 
vellé  la  Loi  de  Théodore,  qui  les  avoit  défendus  ;  il  eft  notoire  que  Jijftinien  permettoit 
ces  mariages,  11  dit  dans  ies  Ihftitutes  ,  au  tit.  de  Niivt.  €.  5  •  Duornm  auttm  jra'rum  vd 
fçroTu/n  lil^eri ,  velfratns  €'  (oror'u  ,  conjunsi  pojfnnt-  C'eil  pour  cela  qu'il  a  fait  inférer  dans 
fon  Code  la  Loi  Ldebrandis  ,  qui  révoquoit  la  défenfe  qu«  Théodofe  avoit  faite  de  ces  ma- 
riages ;  &  quHiu  contraire  il  n'y  tit  pas  iniérer  la  ho'i  Maieru^  ,  3  ,  Cod.  Theod.  de  ire.  Nupt.  ni 
la  Loi  vmique,  Cod,  Theod,  Si  nuptiez  ex  refcr,  pétant  •  lefquelles  confirmoient  la  défenfe  dç 
ces  mariages. 
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138.  La  défenfe  des  mariages  entre  parens  n'en  demeura  pas  au  degré 
des  confins  germains  :  elle  tut  étendue  aux  coufîns  iffus  de  germain  ;  enfuite 
au  quatrième  degré  ;&  par  iiiccetrion  de  temps ,  jufqu'au  lixieme  &  au  iep- 
tieme  degré.  Dans  quelques  Conciles  les  mariages  furent  défendus  entre 
parens ,  d'une  manière  illimitée.  Ce  qui  donna  lieu  à  cette  extenfion  ,  fut  une 
opinion  qui  fe  répandit,  que  la  Loi  du  Lévitique  défendoit  tous  mariages  entre 
parens  indéfiniment.  Cette  opinion  étoit  fondée  lurun  paffage  du  Lévitique, 
que  ceux  qui  latenoientj  entendoient  mal;  il  eft  au  Chapitre  i8,  v.  6^,011 
il  eft  dit  :  Omnis  homo  ad  proximam  fan^uïiiïs  fui  non  accéda  ,  ut  rcvckt  tur- 
p'itudincm  cjus.  Au  lieu  d'entendre  ces  termes  ,  ad  proximam  fanguinis  fui , 
relativement  aux  verfets  qui  fuivent ,  &  de  les  reftreindre  &  déterminer  aux 
degrés  de  parenté  dont  ces  verlets  contiennent  le  détail ,  ils  les  entendoient 
d'une  manière  abfolue ,  fans  aucune  relation  avec  les  verfets  fuivans  ;  & 
croyoient  en  conléquence  trouver  dans  ce  pafTage  du  Lévitique  une  défenfe 
illimitée  des  mariages  entre  parens.  Cette  opinion  étoit  déjà  répandue  chez 
les  Goths  dès  le  fixieme  fiecle  ;  c'efl  ce  qui  'paroît  par  le  fécond  Concile  de 
Tolède  ,  tenu  l'an  531,  fous  le  Roi  Amalaric. 

Il  eft   dit  au  cinquième  Canon  :  Sanclmus  ne  quls  fidclmm  ,  prop'inquorum 

fanguinis  fui  ,  ufquequb  affinitatis  Lineamcnta  generis  fuccefjîone  cognofcit^  in  ma- 

trimonio  fibi  defideret  copulari  ;  quoniam  fcriptum  efl  :  Omnis  homo  ad  propinquam 

fanguinis  fui  non  accedet ,  ut  revelct  turpitudincm  ejus ,  &c.  Cette  défenié  eft 

faite  fous  peine  d'excommunication. 

Obfervez  que  le  Concile  ne  défenxl  ces  mariages  que  parce  qu'il  les  croit 
défendus  par  la  Loi  divine  ;  c'eft-à-dire ,  par  un  article  de  la  Loi  du  Lévi- 
tique ,  qu'on  avoit  dans  ce  temps  mal  entendu. 

Le  Concile  n'entend  pas  établir  un  nouvel  empêchement  de  mariage  ; 
î'Eglife  n'en  admettoit  pas  alors  d'autres  que  ceux  qui  étoient  établis  par  la  Loi 
divine  ou  par  les  Loix  des  Princes.  On  peut  faire  la  même  obfervation  à 
regard  des  autres  Conciles  que  nous  citerons  ci-après. 

Le  Concile  d'Agde,  tenu  l'an  506  ,  fous  le  Roi  Alaric,  défend  aufîl  d'une 
manière  illimitée  les  mariages  entre  parens  &  affins.  Le  Canon  61  déclare 
inceftueux  ,  qui  ex  propriâ  confanguinitate  aliquam^  aut  quam  confanguineus  ha.- 
huit ,  concubitu  pollucrit ,  aut  duxerit  uxorzm. 

Obfervez  que  ce  Canon  eft  fufpeâ: ,  ne  fe  trouvant  pas  dans  les  anciens 
manufcrits  de  ce  Concile  ,  dans  lelquels  on  ne  trouve  que  les  quarante-fept 
premiers  Canons.  Voye'^^la  note  du  Père  Syrmond. 

139.  Les  Conciles  qui  furent  tenus  dans  ce  fiecle  chez  les  Bourguignons 
&  chez  les  François ,  fe  contentèrent  d'étendre  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  jufqu'au  degré  à^s  coufins  ifî'us  de  germains:  ils  ne  regardoient  pas 
comme  parenté  celle  des  degrés  ultérieurs. 

Le  Concile  Epaunenfe^  tenu  l'an' ^17,  fous  S.  Sigifmond,  Roi  des  Bour- 
guignons ,  Can.  ;^o,  déclare  inceftueux  les  mariages  entre  couftns  germains  & 
ift'us  de  germains,  &  les  défend  à  l'avenir,  fans  cafter  ceux  qui  ont  été  con- 

tradés  auparavant  :  Incefîos  hos  cenfemus Si  quis  confobrinœ  fobrinczvz  fz 

focilt  ^  quod  ut  à  prcefenti  tempore  prohibcmus  ^  ità  ea,  quçe  funt  anteriîis  infcituta 
non  folvimus. 
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Le  Concile  de  Clermont ,  Anernenfe ,  tenu  l'an  535,  confmtknte  Domino 
nojlro  glonqflfîmo  piijjzmoque  Rege  Theodehno ,  dit  au  Canon  1 2  :  Si  qins .... 
conjohrinam  fobrinamve  ....  crediderit  carnalis  conjug'ù  confonio  violandam  ,  6* 
uufu  facrilcgo  aucloritatcm  dlvinœ  Legis  ac  jura  natures  perruperit. 

Le  troifieme  Concile  d'Orléans,  tenu  l'an  538,  ibus  le  Roi  Childebert, 
défend  pareillement  ,  Canon  10^  Ne  quis  jibi  conjugïi  nomim  foaarc  prxfu-^ 
mat...,  confobrïnam  aut  johrinam.  .  .  .  Quod Jî qui  in  hoc  inccjii  aduiterio potiàs 
quàm  conjugio  fmrintfociati ,  quandiù  fc  non  jcparavcrint  ^  à  communiom  eccle" 
jLaJîicâ  fcparentur.  Le  Concile  néanmoins  déclare  qu'on  doit  tolérer  ces  ma- 
riages à  l'égard  de  ceux  qui  les  ont  contraftés  de  bonne  foi  avant  leur  con- 
venlon  à  la  foi,  ou  avant  que  d'en  avoir  été  inftruits. 

Le  fécond  Concile  de  Tours,  tenu  en  567,  fous  le  Roi  Chérebert ,  con- 
firme ,  à  l'égard  de  la  dcfenfe  des  mariages  entre  parens  ,  les  Canons  des  Conciles 
Epaunenfc  &  Arverncnfc. 

Le  Concile  d'Auxerre  ,  tenu  fous  le  Roi  Chilpéric,  l'an  578  ,  Canon  3  i ,  dir: 
Non  licet  confobrïnam ,  hœc  cjl  quce  de  duobus  fratribus  aut  di  duabus  fororibus 
procrcatur ,  in  conjugiuni  accipere  ;  ncc  qui  dz  ipjis  nati  fucrint ,  in  conjugio  Jb' 
cientur. 

Contre  ces  Conciles  du  fixieme  fiecle  ,  qui  défendent  les  mariages  des  IfTus 
de  germain,  on  oppofera  peut-être  que  S.  Grégoire  ,  dans  fa  lettre  à  Auguflin  , 
écrite  fur  la  fin  de  ce  fiecle ,  ou  peut-être  même  au  commencement  du  feptieme , 
borne  la  défenfe  des  mariages  au  degré  des  coufms  germains,  comme  nous 
lavons  vn/uprà,  n.  iiy. 

■  Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que  c'eft  par  condefcendance  pour  ces  peuples 
nouvellement  convertis  à  la  Foi ,  qu'il  leur  permet  le  mariage  entre  coufms  au 
troifieme  degré,  c'eft-à-dire  ,  iffus  de  germains.  Nuejjl  eji ,  àït-'û^utjam  ter' 
tia  vel  quarta  gcneratio  fidelium  licentcrjïbi  Jungi  dcbeat. 

Il  réluke  de  ces  termes ,  tertia  vel  quarta ,  que  S.  Grégoire ,  en  ne  per- 
mettant à  ces  peuples  le  mariage  entre  parens  qu'au  troijieme  degré  tout  au  plus  , 
il  les  exhorte  à  ne  fe  le  permettre  qu'au  quatrième  degré. 

140.  La  difcipline  fur  l'extenfion  de  la  défenfe  du  mariage  entre  parens, 
jufqu'aux  confins  du  troifieme  degré,  c'eil-à-dire ,  jufqu'aux  iifus  de  germain 
înclufivement ,  continua  dans  le  feptieme  iiecîe.  Le  cinquième  Concile  de 
Paris  ,  tenu  l'an  615,  Canon  14,  déclare  inceftueux  le  mariage  qu'un  homme 
contracteroit  avec  fa  confine  germaine  ,  &  même  avec  fa  confine  au  troifieme 
degré  :  Si  quis  ....  confobrinam  ,fobrinam  ....  conjugii  crediderit  confortio  vio- 
landam  

Le  Roi  Cloîaire  II  avoit  afiemblé  dans  ce  Concile  les  Evêques  de  tous 
fes  Etats  ,  &  foixante-dix-neuf  Evêques  y  afiifierent  ;  c'efi:  pourquoi  il  efi:  ap- 
pelle le  Concile  général  par  le  Concile  de  Reims  qui  fut  tenu  quelque  temps 
après.  Le  Roi  Clotaire  en  confirma  les  aâ:es  par  un  Edit  qui  efi  rapporté  à 
la  fin  de  ces  a£les  dans  le  cinquième  tome  des  Conciles  du  Père  Labbe  : 
3U  moyen  de  quoi  le  mariage  entre  les  confins  au  troifieme  degré  ,  fe 
trouva  défendu  en  France  par  la  Loi  du  Prince ,  auflî  -  bien  que  par  TE- 
ghfe. 
Néanmoins  dans  les  Capitulaires  du  Roi  Dagobert ,  fiiçceffeur  immédiat 

de 


Partie  III ,  Chap.  III ^  Art  /  ,  §.  2.  19} 

^e  Clotaife ,  qui  iont  une  efpece  de  Code  divifé  en  trois  parties ,  que  ce  Prince 
fit  faire  l'an  63  i  ,  des  Loix  des  Rois  Thierry,  Childebert  &  Clotaire,  fes  prédé- 
ceffeurs ,  pour  les  différens  peuples  fournis  à  l'Empire  François ,  nous  lifons 
dans  la  troilieme  partie,  intitulée  Lîx  Bajuvariorum ,  au  tome  6  ,  cap.  i  :  Uxo~ 

rem  habere  non  licetfocrum,  &c fil'û  fratrum^fiUifororum ,  nuUd prœfumpdonc 

jungantur  ;  Jî  quis  contra  hœcfcccrity  à  locï  Judïcibus  fcparctur.  La  détenfe  n'eil 
pas  étendue  au-delà. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  c'eft  par  condefcendance  que  Dagobert  reftreignit  au 
degré  des  coufms  germains,  en  faveur  de  ces  Bajuvarïï  ^  la  défenfe  des  maria- 
ges entre  parens,  qui  s'étendoit  jufqu'au  troifieme  degré,  par  les  Canons  du  cin- 
quième Concile  de  Paris,  &  par  l'Edit  du  Roi  Clotaire  II,  comme  nous  venons 
de  le  voir  ci-defTiis. 

141.  Sur  la  lin  du  feptleme  fiecle,  la  défenfe  des  mariages  entre  parens ,  qui 
ne  palToit  pas  le  troifieme  degré,  c'eft-à-dire,  celui  des  coufms  iffus  de  germains, 
s'étendit  au  quatrième  degré.  C'efl  ce  qui  paroît  par  le  treizième  Canon  du  Pé- 
nitenciel  de  Théodore  de  Cantorbery ,  qui  ell:  de  la  fin  du  feptieme  fiecle ,  & 
que  nous  avons  rapportéy2;^r^ ,  n.  i-xy.  Il  y  efl  dit  :  In  tcrtid propinquhate  carnis 
jccundum  Grœcos  licet  nuberc  ,  in  qidntd  fccwidàm  Romanos.  Donc  le  mariage  étoit 
déjà  défendu  à  Rome  au  quatrième  degré,  puifqu'il  n'étoit  permis  qu'au  cin- 
quième, quoiqu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième,  Se  même  dans  le  troifieme  , 
lorfqu'il  avoit  été  fait  par  ignorance  &  de  bonne  foi.  C'efl  pourquoi  le  Canon 
ajoute  :  Qui  tamcn  in  tcrtid  propinquiiau  facla  non  folverint ,  Ji  anteà  ab  infcicn- 
ùbus  compacta  fuijfent. 

142.  Dans  le  huitième  fiecle  Grégoire  II ,  dans  le  Concile  Romain  tenu 
l'an  721 ,  défendoit  les  mariages  entre  parens,  d'une  manière  illimitée.  Le  Con- 
cile, après  avoir  dit  dans  le  Canon  huitième  ,  Si  quis  confobrinam  duxerit  in  con^ 
jugium^  anathcmajiti  ajoute  dans  le  Canon  neuvième,  d'une  manière  illimitée  : 
Si  quis  de  proprid  cognatione ,  vcl  quam  cognants  habuit  ,  duxerit  uxorem^  anathc- 
ma  fit ,  &  refponderunt  omncs  tertio ,  anathema  fit. 

Zacharie,  l'un  de  fes  fciccefTeurs  dans  le  même  fiecle,.  dans  la  feptieme  de- 
fes  Lettres,  adrefTée  à  Pépin,  Maire  duPaiais,  &  qui  eft  rapportée  au  fixieme 
tome  des  Conciles  du  Père  Labbe,  défend  auiîi  le  mariage  entre  parens,  d'une 
manière  illimitée ,  &  tant  que  la  parenté  peut  fe  connoîtrc.  Il  dit  dans  cette 

lettre ,  cap,  22  :  Nos  .  .  , dicimus  ut  dùm  ufque  fcfe  generatio    cogno^ 

verit ,  juxtd  ritum  &  normam  Chrijlianitatis  &  Rcligionis  ^  non  copuktur  con~ 

Cette  défenfe  illimitée  des  mariages  entre  parens  ,  avoit  de  grands  incon- 
véniens.  Grégoire  II,  qui  l'avoit  portée  dans  le  Concile  Romain,  les  recon- 
nut lui-même  ;  car  dans  une  réponfe  qu'il  fit  peu  de  temps  après  àBoniface, 
Archevêque  de  Mayence,  qui  l'avoit  confulté  fur  plufieurs  points  de  difci- 
pline,  il  détermine  au  quatrième  degré  l'étendue  de  la  défenfe  à^^  mariages 
entre  parens, 

La  lettre  décrétale  qui  contient  cette  réponfe ,  ell  la  treizième  des  lettres 
de  ce  Pape,  dans  la  collection  des  Conciles  du  Père  Labbe  ,  tome  6.  Il  y  Gil 
dit ,  art.  i  :  In  primis  legcbatur  in  quota  progmie propinquorum  matrimonium  co" 
puletur  ?  Dicemus  qubd  oportuerat  quidcm  y  quandiàjc  agnojapit  aifinitatc  pro"^ 
Tome  IIL  B  b 
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pinquos  ,  adhujus  copuU  non  acccdcre  focktaum  :  fed  quui  tcmperantia  magis , 
&  prczfcrtim  in  tam  barbarâ  gente  plus  placct  ,  quàm  dijlrïclio  unjur(Z ,  concedcfi' 
dam  cjt  ut  pojl  quartam  gencrationcm  jungantur. 

Il  n'eft  pas  douteux  que  ces  termes ,  poji  quariam  gin&ratlomm ,  doivent  s  en- 
tendre lelon  la  manière  du  Droit  canonique  de  compter  les  degrés.  Nous 
avons  ywfuprà,  n.  izc)^  qu'elle  étoit  établie  dans  ce  fiecle  ;  &  d'ailleurs  il 
eft  évident  que  Grégoire  II ,  qui  tenoit  pour  principe  que  toute  parenté  étoit 
un  empêchement  de  mariage ,  ne  l'auroit  pas  bornée  au  quatrième  degré , 
fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  qui  efl  celui  des  coufms  ger- 


mains. 


Les  Conciles  qui  furent  tenus  en  France  dans  le  huitième  fiecle,  prirent  aufll 
le  parti  de  limiter  le  degré  dans  lequel  les  mariages  entre  parens  feroient  défen- 
dus ,  ÔC  d'en  étendre  néanmoins  la  défenfe  jufqu'au  quatrième  degré  inclufi- 
vement. 

Le  Concile  de  Verberie ,  Vermerienfc ,  tenu  l'an  751,  en  préfence  du  Roi 
Pépin  ,  les  défend  jufqu'au  quatrième  degré;  de  manière  néanmoins  qu'ij  n'y 
eût  que  les  degrés  qui  précédoient  le  quatrième  ,  qui  formaffent  un  empêche- 
ment dirimant ,  &  que  le  quatrième  formât  feulement  un  empêchement  prohi- 
bitif. Voici  les  termes  de  ce  Concile,  Canon  10  :  In  tertio  geniculo  feparen- 

tnr in  quand  conjuncliom  fi  invcnti  fuerint ,  eos  non  feparamus  ^  fed  pœ^^ 

nitmtiam  indicimus  ;  attamcn  Jî  faclum  non  fusrit ,  nuUam  facultatcm  conjungcndi 
in  quand  generationc  damus. 

Il  fuffifoit  même ,  fuivant  le  Concile  de  Compiegne ,  tenu  cinq  ans  après ,  pour 
<]ue  la  parenté  formât  un  empêchement  dirimant  ,  que  l'un  des  conjoints  fût 
au  troifieme  degré ,  quoique  l'autre  ne  ïixx.  qu'au  quatrième.  Voici  les  termes 
GU  Concile,  cap.  10  :  Si  in  quartd progcnie.  rcpcni  fucrint  conjuncli ,  non /eparan- 
tur  ;  in  tenid  Ji  reperti  fuerint ,  feparantur  ;  &  eos  qui  iinus  in  quarta  ,  alius  in 
tertidjibi  pertinent ,  &  conjuncli  inveniuntur  ^  feparamus. 

Ce  Concile  avoit  été  tenu  fous  le  Roi  Pépin,  l'an  J')'] ^'m  generali  populi 
conventu ,  comme  porte  le  titre. 

Charlemagne,  dans  fon  Capitulaire  de  la  Loi  Salique,  publié  l'an  798,  con- 
firma ce  qui  avoit  été  réglé  pour  la  défenfe  des  mariages  entre  parens,  par  les 
Conciles  tenus  fous  le  règne  de  Pépin  fon  père ,  en  prononçant  des  peines  contre 
les  contrevenans.  Il  y  efl:  dit  :  Si  quis  fororcm  aut  fratris  filiam  ,  aut  certè  alterius 
gradiîs  confobrinam ,  aut  fratris  uxorem  aut  avunculi ,  fceleratis  nuptiisjibi  junxe- 
rit,  huic  pœnœ  (  id  efl  mulâae  mille  &  ducentorum  denariorum,  de  quâ  cap. 
praeced.  )  fubjauat ,  atqm  etiam  fi  filios  hahuerint ,  non  habeantur  legitimi  herc 
des  ,fed  infamid  Jïnt  notati. 

Remarquez  qu'il  n'eft  pas  dit  fimplement  confobrinam ,  ce  qui  ne  fignifîeroit 
que  la  confine  germaine  ;  mais  il  efl:  dit ,  alterius  gradàs  confobrinam  ,  ce  qui 
(ignifîe  confine  dans  quelque  autre  degré  défendu  par  les  Conciles. 

143.  La  même  difcipline  avoit  encore  lieu  dans  le  neuvième  fiecle.  La  de- 
ferlfe  du  mariage  entre  parens  ,  étoit  encore  bornée  au  quatrième  degré  ; 
fauf  qu'on  rendit  pour  l'avenir  empêchement  dirimant  de  mariage ,  la  pa- 
renté qui  n'étoit  auparavant  dans  ce  degré  ^  qu'un  empêchement  prohi- 
bitif. 
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C'eil  ce  qui  eft  porté  par  le  Canon  54  du  Concile  de  Mayence  ,  tenu  fur  la 
fin  du  règne  de  Charlemagne,  Ta.i  813  ;  Contradichnus  quoquc  ut  in  quartd  gc- 
ncrationc  nullus  ampliùs  conjugio  copuUtur ;  ubi  autcm  pojl  ijiurdicîum  ,  faclum 
fuerit ,  feparetur. 

Les  termes  dont  fe  fervent  les  Pères  de  ce  Concile,  dans  la  lettre  par  laquelle 
ils  en  adreflent  les  ades  à  Charlemagne ,  font  trop  remarquables  pour  que  nous 
les  omettions  ici.  Ils  reconnoiflent,  dans  les  termes  les  moins  équivoques,  l'au- 
torité que  Dieu  a  donnée  aux  Princes  féculiers  lur  ce  qui  concerne  la  difcipline 
eccîéficiftique.  Voici  comme  ils  s'expliquent  :  De  his  omnibus  vaUè  indigcmus 
vejlro  adjutorio  atque  Jand  doclrinâ,  quce  &  nos  jiigiur  admoncat  ^  atque  chmenur 
trudiat  ^  quaunùs  ea  quce  paucis  Jiib ter  perjlrinximus  capituUs ,  à  vejlrd  aucloritati 
firmmtur  ^fi  tam&n  vcjira pietas  ità  dignum  ejje  judicaverit  ;  &  quidquid  in  eis  emen- 
datione  dignum  repcrietur^  vejlra  magnifica  imperialis  dignitas  jubeat  emendare  ^  ut 
ita  cmzndxta  nobis  omnibus  &  cunclce.  Chrijliahx  plebi  ac  pojîeris  nojîris  proficiant 
ad  vitam  ^  falutem  ,  &  ad  gloriam  fcmpitcrnam. 

144.  Ce  n'eft  qu'à  la  fin  du  neuvième  fiecle  que  nous  commençons  à  voir 
la  dét'enfe  des  mariages  entre  parens  ,  étendue  jufqu'au  fixieme  &  feptieme 
degré. 

Le  Concile  de  Wormes,  tenu  en  868  ,  fous  Charles  le  Chauve,  n'étendoit 
pas  encore  cette  défenle  au-delà  du  quatrième  degré.  Le  Canon  78  de  ce  Con- 
cile eft  copié  mot  pour  mot  fur  le  cinquante-quatrième  Canon  de  celui  de 
Mayence ,  rapporté  ci-deffus. 

Mais  depuis,  la  défenle  des  mariages  entre  parens  ne  tarda  pas  long-temps 
à  être  étendue  jufqu'au  feptieme  degré. 

Ce  fut  au  fécond  Concile  Dui^iaunu  ,  convoqué  par  Charles  le  Chauve , 
&  tenu  à  Douzy ,  bourg   fiîué  à  une  lieue  de  Sedan ,  aux   ides  de  Juillet 

(0  814. 

C'ert  ce  qui  paroît  par  une  lettre  fynodale  de  ce  Concile ,  écrite  aux  Evê- 
ques  d'Aquitaine,  qui  efl  rapportée  au  neuvième  tome  des  Conciles  du  Père 
Labbe.  Elle  commence  a-.nli  :  Sancia  Synodus  plurimarum  Provinciarum  nutii 
divino  ^&  fanclione  Domini  Caroli  Régis  gloriojî^  apud  Du^iacum  fccàs  m  un  ici- 
pium  Mojomum  Rcmenjïs  Provincia  ,  in  die  nomine  anno  Incarn.  8y^ ,  convo" 
yocata  ;  DiUclis  fratribus  ,  6*  vinerabilibus  Confacerdotlbus  noJlris  in  Provinciis 
Aquitaniœ,  regionis  Jancias  Ecclejias  gubcrnantibus  ,  plurimam  in  Salvatore  fa- 
lutem.  Les  Pères  du  Concile  diient  enluite  qu'ils  ont  appris  que  dans  l'Aqui- 
taine plufieurs  perfonnes  nobles  contradoient  des  mariages  inceftueux  ,  en 
s'autorilant  d'une  lettre  de  S.  Grégoire  à  Auguftin ,  Evêque  des  Anglois, 
par  laquelle  ce  Pape  bornoit  au  fécond  degré  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens ,  &  les  permettoit  au  troifieme  &  au  quatrième.  Ce  n'efl ,  difent  les 
Pères  de  ce  Concile,  qu'une  condefcendance  que  S.  Grégoire  a  eue  pour  un 
peuple  nouvellement  converti  à  la  Foi ,  qui  ne  doit  pas  être  tirée  à  confé- 
quence.  S.  Grégoire ,  ajoutent-ils ,  dans  une  réponie  qu'il   a  faite   à  Félix  , 


(1)  C'eft  de  ce  Concile  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Aimoin,  v,  31  :  Générale placitum 
idïbus  Juniis  hoc  anno  à  Carolo  tiege  in  villâ  Duzjd  celàraium, 

B  b  ij 


î<)6  Traite  du  Contrat  de  Mariage  ^ 

Evêque  (i)  de  Meflîne,  qui  lui  avoit  reproché  ce  violement  de  la  dirclpline  5 
dont  il  n  y  avoit  pas  d'exemple  ,  a  reconnu  que,  félon  les  règles  de  TEghie  , 
les  mariages  étoient  défendus  entre  parens  jufqu'au  feptieme  degré ,  &  que  la 
condefcendance  qu'il  avoit  eue  en  les  permettant  dans  des  degrés  plus  pro- 
ches ,  aux  Anglois  nouvellement  convertis  ,  n'étoit  qu"^^  wnpus  ,  julqu  a  ce 
qu'ils  fuffent  affermis  dans  la  Foi.  En  conféquence  ,  les  Pei-es  du  Concile 
exhortent  les  Evcques  d'Aquitaine  à  empêcher  de  tout  leur  pouvoir  les  ma- 
riages inceftueux ,  &  ils  déclarent  tels  tous  ceux  qui  font  contraâés  entre 
parens  ,  en  quelque  degré  qu'ils  foient,  qui  ait  un  nom  de  parenté  :  Tamdm^ 
difent-ils  ,  ut  cluïjl'uina  Religio  &  aucioiitas  fancia  EccUfuz  fancit ,  conjugia 
imcr  prcximos  vitanda  funt ,  quamdià  ncccjjitudinum  nomina  perfeverant ,  quo" 
niam  nunqiiam  Chnjiianis  convenu  ut  duœ.  aut  très  nccejptudines  ,  ut  bcu' 
tus  (1)  Augulîinus  ait,  in  hominc  uno  fiant. 

D'où  les  Pères  du  Concile  concluent  que  les  mariages  ne  peuvent  être  per* 
mis  qu'au-delà  du  feptieme  degré  de  parenté ,  propïnquitaùs  conjugia  ultra  fcp^ 
timuin  gradum  difcrcnda,  chacun  des  fept  degrés  de  parenté  ayant  Ion  nom 
de  parenté  particulier;  le  premier  degré  étant  celui  des  frères  &  fœurs  ;  le 
fécond,  celui  de  leurs  Qnï^ns ^  fratrum  fororumve filii  aut filix ,  qui  font  entre 
eux  confins  germains;  le  troifieme,  celui  àes  fratrum  fororumve  nepotes  &  nep^ 
tes  ;  le  quatrième,  celui  des  fratrum  fororumve  pronepous  aut  pt-oneptes  ;  le  cin-- 
quieme,  celui  des  fratrum  fororumve  ahnepotes  aut  abneptes;  le  fixieme  ,  celui 
Ats  fratrum  fororumve  atnepotes  aut  atneptes ;  &C  enfin  le  feptieme,  celui  des 
fratrum  fororumve  trinepotcs  aut  trïneptes, 

C'eft  à  cette  époque  du  Concile  de  Douzy ,  qu'on  doit  fixer  pour  la  France 
l'étendue  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  jufqu'au  feptieme  degré. 

Il  eft  vrai  que  dans  les  trois  derniers  livres  des  Capitulaires  de  Charle- 
magne  &  de  Louis  le  Débonnaire  ,  recueillis  vers  le  milieu  du  neuvième  liecle, 
par  Benedidus-Levlta ,  pour  fervir  de  fupplément  aux  quatre  premiers  livres 
que  l'Abbé  Andegifile  avoit  recueillis  du  vivant  de  Louis  le  Débonnaire ,  nous 
trouvons  quelques  articles  qui  font  mention  de  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  jufqu'au  feptieme  degré. 

Tel  efl  l'article  130  du  fixieme  livre,  oii  il  efl;  dit  :  Chrïfliani  ex  proplnqul^ 
tate  fui  fanguinis  ufque  ad  feptimum  gradum  connubia  non  ducant^  nec  fine  bene-, 
diciione  Sacerdotis  nubere  audeant. 

Ces  termes,  ufque  ad  feptimum  gradum  ,  paroiflent  plus  que  fufpeûs  d'avoir 
été  ajoutés  &  interpolés;  1°.  parce  que  dans  les  articles  317  &  408  ,  oii 
ce  Capitule  efî:  répété  (3)  dans  les  mêmes  termes  ,  ces  mots  ,  ufque  ad  fep- 

(i)  La  prétendue  lettre  de  Félix  de  Mefiîne,  &  la  prétendue  réponfe  de  S.  Grégoire  à 
cette  lettre ,  qui  n'étoient  pas  alors  fiilped^ées,  avoient  induit  en  erreur  les  Pères  du  Con- 
cile de  Douzy ,  fur  l'étendue  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  jufqu'au  feptieme  degré. 
On  a  reconnu  ,  à  l'aide  de  la  critique ,  que  cette  lettre  de  Félix  étoit  une  pièce  fuppofée, 
6c  que  la  réponfe  de  S.  Grégoire,  iî  elle  n'étoit  pas  auffi.  fuppofée ,  étoit  néanmoins  confia 
dérabiement  altérée  &  interpolée.  Ce  qui  y  eft  dit  de  la  défenfe  des  mariages,  fait  partie  des 
interpolations. 

(2)  Lïb.  x")  i  de  Civit.  Dei. 

(3)  B^nediâus-Levita,  dans  la  Préface  qui  eft  en  tête  de  fon  Recueil,  avertit  Tes  Lec- 
teurs de  ces  répétitions  :  Monemus  Leitores  ut  fieadem  Capitula,  duplicata  vel  tripUcaia  repcrs- 
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thhum  gradum  ,  ne  fe  trouvent  point  ;  -l^.  parce  que  le  Concile  de  AYormes  , 
tenu  fous  Charles  le  Chauve ,  ayant  borné  au  quatrième  degré  la  défenfe  des 
mariages  entre  parens,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  144  ^^  il  n'eft  pas 
vraiiemblable  que  les  Empereurs  précédens  aient  étendu  plus  loin  cette  dé- 
fenfe;  car  s'ils  l'avoient  fait,  les  Pères  du  Concile  de  Wormes  n'auroient  pas 
manqué  de  s'y  conformer. 

Il  faut  dire  la  même  chofe  à  l'égard  de  l'article  219  du  fixieme  livre,  où 
il  cft  dit  :  In  quand  propinquïtau  carnïs  ,  quïntâ  f&xtâqm  non  licet  nuberc,ficut 
in  Lege  fcriptum  ejl  :  Onmis  homo  ad  propïnquam  fanguinis  fui  non  acczdat  ^  ut 
revelct  turpiticdlncm  ejus  ,  id  ejl  ,  ufquc  ad  fcptimum  gradum  ,  &c. 

Les  mots  ufquc  ad  f pu  muni  gradum  ,  ÔC  les  mots  quintâ  fextdque,  nous  pa- 
foiffent  pareillement  avoir  été  ajoutés  ôc  interpolés,  par  la  raifon  que  nous 
avons  ci-deffus  dite. 

C'eft  pourquoi  c'eft  à  l'époque  du  Concile  de  Douzy ,  dans  le  déclin  du 
neuvième  fiecle ,  qu'il  faut  s'en  tenir  pour  l'étendue  de  la  défenfe  jufqu'au 
feptieme  degré  en  France. 

145.  En  Angleterre,  où  le  fécond  Concile  Romain,  tenu  fous  Grégoire  II, 
avoit  été  reçu ,  puifcue  le  Canon  de  ce  Concile  ,  qui  défend  le  mariage  entre 
parens ,  fe  trouve  dans  le  recueil  des  Canons ,  fait  par  Egbert ,  Archevêque 
d'York,  dans  le  huitième  fiecle  ,  art.  /jJ  ,  on  jugea  aufTi  à  propos  de  déter- 
miner la  défenfe  illimitée  portée  par  ce  Concile,  &:  de  la  borner  au  cinquième 
degré  inclufivement. 

Les  mariages  n'étoient.pas  encore  défendus  en  Angleterre 'au-delà  de  ce 
degré ,  dans  le  déclin  du  dixième  fiecle. 

C'ell  ce  qui  paroît  par  le  cinquième  Canon  du  Synode  de  Northumberland , 
où  il  ell  dit  :  Prohibanus  ut  ncmo  matrimonium  contrahat  infrà  gradum  feu  geni- 
culum  quartum.  Il  étoit  donc  encore  permis  au  quatrième.  Les  Canons  de  ce 
Synode  font  rapportés  au  neuvième  tome  des  Conciles  du  P.  Labbe. 

Mais  dans  le  onzième  fiecle,  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  y  fut  éten- 
due jufqu'au  fixieme  degré. 

C  eft  ce  qui  paroît  par  les  Loix  du  Roi  Canut ,  fur  la  difcipline  eccléfiaili- 
que,  publiées  l'an  1032.  Il  y  eft  dit,  cap.  y  :  Ne  chrifiand  fide  tincîus  ^  intrà 
fcxtum  fuce.  ccgnationis  gradum  nuptias  contrahat. 

Il  paroît  par  les  Décrétales  d'Alexandre  II,  que  nous  avons  rapporté esy/z/r^  , 
n.  ijo ,  que  dans  ce  fiecle,  c'étoit  un  principe  univerfellement  reçu,  que  la  dé- 
fenle  des  mariages  entre  parens  devoit  s'étendre  jufqu'au  feptieme  degré,  ou  du 
moins  jufqu'au  fixieme.  Ceux  qui  la  bornoient  au  fixieme,  fe  fondoient  fur  ce 
que  le  monde  &  la  vie  des  hommes  font  divifés  en  fix  âges  ;  d'où  ils  concluoient 
qu'on  devoit  compter  fix  degrés  feulement  dans  la  parenté  :  Sicut  totius  mundi 
Jcx  œtates  exijlunt  ^  &  humance  vitce  totidem  fex  ^  ità  &  ex  confanguiuitate  fx  tan- 
tummodb  autumant  computandas  ejje  gencrationes.  Ce  Pape  remarque  que  ceux  qui 
bornoient  la  parenté  au  fixieme  degré ,  ne  comm^nçoient  à  la  compter  que 
depuis  les  enfans  des  frères,  c'efl-à-dire ,  les  coufms  germains,  qu'ils  plaçoient 


nnt  f  non  hoc  nofîrcc  imperitia  reputent  ^  quia  diverfis  ea  in  Schedulis  invenimus^  &•  tam  cite  h^x 
emendare  nequivimus. 
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dans  le  premier  degré  ;  au  moyen  de  quoi  ils  donnoient  la  même  étendue  a  h 
parenté,  que  ceux  qui  Tétendoient  au  leptieme  degré,  en  comptant  les  frères 
pour  le  premier  degré.  D'autres ,  en  convenant  que  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  devoit  s'étendre  au  feptieme  degré  ,  ioutenoient  que  les  degrés  dé- 
voient fe  compter  Suivant  Tancienne  manière  de  les  compter  du  Droit  civil  ; 
ce  qui  bornoit  la  défenie  aux  parens  du  trois  au  quatre,  lesquels,  fuivant 
la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  font  au  feptieme  degré.  Cette  opi- 
nion fut ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  condamnée  dans 
les  Conciles  Romains  tenus  par  Alexandre  II ,  &  fut  appellée  l'héréfie  des 
inceilueux. 

146.  Cette  difcipline  ,  qui  étendoit  la  défenfe  des  mariages  entre  parens , 
étoit  (ujette  à  de  très-grands  inconvéniens  ;  elle  donnoit  lieu  à  de  fréquentes 
demandes  en  caflation  de  mariage ,  fous  prétexte  de  quelque  parenié  éloi- 
gnée ,  que  des  perfonnes  dégoûtées  de  leur  mariage ,  découvroient  ou  fup- 
pofoient. 

Elle  dura  néanmoins  jufqu'au  treizième  fiecle.  Innocent  III,  dans  le  Concile 
général  de  Latran ,  tenu  l'an  1 1 1  5 ,  l'abrogea ,  &  borna  la  défenfe  des  mariages 
entre  parens  au  quatrième  degré  :  Non  dézt ,  dit  ce  Pape  ,  reprchcnJibiU  judi" 
cari  y  Ji  fecundàni  var'utawn  tanporum  ^Jlatuta  quandoquc  varicntur  hiimana ,  priZ" 
fernm ,  curn  urgcns  ncccjjîuts  aut  evidcns  utilltas  id  cxpofdt ....  prohïhïtïo  CO' 
pulœ  conjugcilïs  quartum  confanguinitatis  &  affinitaûs  gradum  de.  cœtero  non  ex- 
cédât ,  quonïam  in  ulterïorïbus  gradïbiis  jam  non  poteji  abfque  gravi  difpendio  ge- 
neralittr  obfervari.  Il  ajoute  une  autre  raifon ,  qui  (e  fent  fort  du  mauvais  goût 
de  ce  Hecle  :  Qiiaurnarius  vero  numerus  ,  dit-il ,  bcnh  congruit  prohibitioni  con- 
jugii  corporalis  de  quo  dicit  Apojlolus  ,qubdvir  non  habet  potejlatem  fui  corporis  y 
fed  mulier  ;  nec  mulier  habet  potejlatem  fui  corporis  ,  fed  vir ,  quia  quatuor  funt 
humores  in  corpore  ,  qui  confiant  ex  quatuor  elementis. 

147.  Le  concile  de  Latran  ayant  fixé  la  défenfe  des  mariages  entre  parens 
jufqu'au  quatrième  degré  inclufivement ,  on  fît  la  queflion  de  fçavoir,  fi  le 
mariage  étoit  permis  entre  parens,  dont  l'un  feroit  au  quatrième,  &  l'autre  au 
cinquième.  Le  Page  Grégoire  IX  a  décidé  cette  queflion  pour  l'afHrmative ,  & 
il  a  établi  pour  l'egle ,  que  dans  la  ligne  de  parenté  collatérale  inégale,  le  degré 
de  parenté  entre  deux  parens  devoit  être  compté  &  fixé  par  le  nombre  des 
générations  qu'il  y  avoit  depuis  leur  fouche  commune  ,  jufqu'à  celui  des 
deux  parens  qui  en  étoit  le  plus  éloigné.  Cette  décifion  fe  trouve  au  Cha- 
pitre dernier ,  ext.  de  confang. ,  oii  il  efl  dit  :  Vir  qui  à  flipite  quarto  gradu  , 
6*  mulier  quœ.  ex  alio  latere  diflat  quinto  ,  fecundùm  régulant  approbatam  qu<z 
dicitur ,  quoto  gradu  remotior  differt  à  flirpe  ,  &  â  quolibet  per  aliam  perfonam 
defcendentium  ex  eodem  (  diflarc  inter  fe  intelliguur  )  licitl  poffunt  matrimonial 
liter  copulari. 

Il  n'efl:  pas  douteux ,  fuivant  ce  principe,  que  non-feulement  un  coulln  au 
quatre  ,  mais  un  coufin  au  trois ,  &  même  au  deux ,  peut  époufer  fa  coufme 
qui  eft  au  cinquième  degré  :  Potejl  quis  ducere  uxorem  ,  proneptem  confo^ 
brini  fui. 

148.  En  efl-il  de  même  d'un  oncle  &  d'une  tante?  Puis-je  époufer  une 
fîUe  de  la  defcendance  de  mon  frère ,  quoiqu'elle  foit  au  cinquième  degré  ds 
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cotre  fouche  commune  ?  Piiis-je  époufer  ahmpum  frains  mci  ?  Covarruvias 
décide  l'affirmative,  &:  il  elt  fiiivi  par  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris. 
J'aurois  de  la  peine  à  foufcrire  à  cette.  décifion.Il  y  a  une  autre  raifon  que 
la  proximité  du  degré  ,  qui  empêche  le  mariage  entre  ces  perfonnes  :  cette, 
railbn  eu.  que  ces  perlonnes  ,  comme  le  dit  Jullinien  (  In(i.  de  nupt.  v,  5  ), 
parmtum  Loco  habcntur.  Un  oncle  tient  lieu  de  père  à  (es  nièces,  pctitcs-nieces," 
&.à  toute  la  poUérité  de  les  frères  ;  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  fes  neveux, 
&  à  toute  la  poflérité  de  fes  frères  &:  fœurs.  C'eft  pourquoi,  quoique  Jufli- 
nien  permît  le  mariage  entre  parens  dans  le  quatrième  degré ,  fuivant  la  ma- 
nière de  compter  du  Droit  civil ,  &  qu'un  grand-oncle  &  une  grand'tante 
fliffent  dans  le  quatrième  degré  ,  &  par  conléquent  dans  le  degré  permis  , 
il  ne  permettoit  point  néanmoins  le  mariage  du  grand-oncle  avec  fa  petite- 
niece ,  ni  celui  du  petit-neveu  avec  fa  grand'tante  ,  quia  parentum  loco  habentur.. 
Par  la  même  raifon ,  le  mariage  ne  doit  pas  être  permis  entre  un  oncle  &  foa 
arriere-niece ,  en  quelque  degré  éloigné  que  foit  fa  nièce. 

149.  La  décifion  du  Concile  de  Latran,  qui  a  fixé  au  quatrième  degré  in- 
clufivement  la  défenfe  de  mariage  entre  parens,  a  toujours  été  depuis  obfer- 
vée ,  &  Tefl  encore  aujourd'hui  dans  toute  TEglife  Latine ,  aufîi-bien  que  la 
décifion  de  Grégoire  IX  ,  ci-deffus  rapportée ,  pour  régler  le  degré  de  parenté 
entre  coufms  dans  la  ligne  inégale. 

Il  nous  refle  à  obferver  que  pour  que  la  parenté  forme  un  empêchement  di- 
rimant  de  mariage,  il  n'importe  qu'elle  foit  une  parenté  légitime,  ou  qu'elle 
procède  d'unions  illégitimes  ;  car  ce  n'eft  que  la  proximité  du  fang  qui  eft  à 
cet  égard  coniidérée  :  Nih'd  inurcjl  ex  jujîis  nuptiis  cognatio  dcfcendat  ,  an  verd 
non  ;  nam  &  yulgà  quœjitam  fororcm  quis  vctatur  uxorem  duccre,  ;  L.  24,  ff,  de 
rit,  nupt. 

Article    IL 

De   V  empêchement  qui  réfulte  de  V  affinité. 

Nous  expliquerons  dans  un  premier  Paragraphe ,  ce  que  c'eft  que  l'affinité 
proprement  dite.  Nous  verrons  dans  un  fécond,  dans  quelles  lignes  &  dans  quels 
degrés  l'affinité  forme  un  empêchement  de  mariage,  &  quels  ont  été  les  diffié- 
rens  changemens  de  difcipline  à  cet  égard.  Nous  expliquerons  dans  un  troifieme, 
quels  étoient  les  genres  d'affinités  qui  ont  été  abrogés  par  le  Concile  de  La- 
tran. Nous  traiterons  dans  un  quatrième,  de  l'efpece  d'affinité  qui  naît  d'une 
union  illicite. 

$.      I. 

Ce  que  ct(l  qu  affinité, 

150.  L'affinité  proprement  dite  ,  efî;  le  rapport  qu'il  y  a  entre  Tun  ^eî>  con- 
joints ptir  mariasje ,  &:  les  parens  de  l'autre  conjoint  :  Neceffîtudo  intcr  unum  è 
conjugibus  &  altcrlus  conjugis  cognatos. 

Selon  cette  définition  ,  tous  les  parens  du  mari  font  les  affins  de  fa  fem- 
me ;  &  tous  les  parens   de  la  femme  font  les  affins  du  mari.  Pareillement 
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j'ai  pour  affins  les  maris  de  mes  parentes ,  &  les  femmes  de  mes  parens. 

Affines  funt  (  dit  le  Jurifconfulte  Modeitiniis  )  vin&  uxoris  cognati ,  dicii  ah 
to  qubd  du<B.  cognat'ioms  quce  diverfœ  inter  fe  fiint ,  pcr  nuptias  copulantur  ,  6* 
altéra  ad alterius  cognatïonis  fimm  accedit  ;  L.  4,  §.  3  ,  fF. ,  de  grad.  &  affin. 

151.  Quoiqu'il  n'y  ait  pas  proprement  de  lignes  ni  de  degrés  dans  l'affinité," 
les  affins  ne  delcendant  pas  d'une  même  louche,  gradus  affinïtatïs  niiUi  funt ; 
d.  L.  4,  §.  5;  néanmoins,  dans  un  lens  moins  propre,  on  y  diftingue  auiii 
des  lignes  &  des  degrés. 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  avec  les  parens  de  l'autre  con- 
joint ,  eft  cenfée  être  dans  la  même  ligne  &  au  même  degré  qu'eft  leur  parenté 
avec  l'autre  conjoint. 

151.  Le  Droit  civil  fait  rédilter  du  mariage  l'affinité  :  Conjungendœ,  affini- 
tiitis  caufa  fitex  nupùis  ;  d.  L.  4  ,  §.  3.  Il  ne  diftingue  pas  s'il  a  été  conlommé 
ou  non. 

Le  Droit  canonique-  l'a  fait  réfulter  de  la  confommation  du  mariage  par  le 
commerce  charnel.  La  raifon  eft  priie  de  la  Loi  du  Lévitique ,  qui  défend  le 
mariage  avec  la  femme  de  notre  parent ,  parce  qu'elle  eft  devenue  une  môme 
chair  avec  lui  :  Turpitudïnem  uxoris  fratris  tui  non  revelabis  ,  quia  turpitudo 
fratris  iui  eji> 

De  là  il  fuit  que  lorfqu'un  mariage  a  été  difibus  avant  la  confommation  , 
il  n'y  a  pas  proprement  d'affinité  entre  l'un  des  conjoints  &  les  parens  de  l'au- 
tre ;  mais  il  y  a  une  autre  efpece  de  relation  entre  ces  perfonnes,  qui,  par- 
une  raifon  d'honnêteté  publique,  forme  entre  elles  un  empêchement  de  ma- 
riage,  tel  que  celui  de  l'affinité,  comme  nous  le  verrons  infrà,  art.  S. 

§.      I  I. 

Qiiellcs    affinités  forment    un    empêchement  dirimant   de    mariage. 
Changement  de  difcipline   à  cet  égard. 

153.  L'affinité  dans  la  ligne  direde  ,  en  quelque  degré  qu'elle  folt,  eft  un 
empêchement  dirimant  de  mariage  par  le  Droit  naturel.  La  Loi  du  Lévitique 
punit  de  rnort  le  mariage  ou  comir.erce  charnel  entre  des  perfonnes  qui  fe  tou- 
chent d'affinité  dans  cette  ligne  :  Qin  dormierit  cum  ncvercâfuâ ,  &  rcvdaverit 
ignominiam  patris  fid^  morte  rrtôriatur  ;  Lé  vit.  20  ,  v,  il.  Si  quis  dormicrit  cum 
nuru  fud ,  uterquc  moriatur ;  v,  12. 

1 54.  L'affinité  de  la  ligne  collatérale  étolt  auffi  ,  par  la  Loi  du  Lévitique  ,  à 

l'égard  de  certaines  perfonnes ,  un  empêchement  de  mariage.  Cette  Loi  défen- 

doit  d'épouler  la  femme  de  fon  frère  :  Qjii  duxcrit  uxdircm  fratris  ,  rem  facit  illi- 

citam  (i);  Lé  vit.    20,  21  ;  &  au  chapitré  18  j  v,  16:  Tiirvitudimm  uxoris 

fratris  tui  non  revelabis  y  quia  turpitudo  fratris  tui  efl.  C'éioit  le  cripie  dont  Saint 


(1)  Saufdansle  cas  auqual  elle  n'auroit  l^iffé  aucuns  enfans;  auquel  cas  le  frère  du  dé- 
funt, non-iculcment  pouvoit  ,  mai$  devoit  l'époufer,  ad  fufciianduîn  [emen  fratri  Juo» 
Peutéron.  XXV, -5.  ..... 

Jean-Baptifle 
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Tean-Baptîfte  reprit  Hérocle  qui  avdit  époufé  Hérodiade  ,  veuve  de  Ton  frerev 
S.  Jean  difbit  à  Hérode  :  Non  lieu  tïbï  haben  eam  ;  Mdtth.  xiv  ,  v.  4. 

La  Loi  du  Lévitique  défendoit  aufTi  le  commerce  charnel  avec  la  femme  de 
fon  oncle  :  (^ui  coierit  cum  uxore  patrui  vel  avuncull  fui ,  &  revelavcrit  ignominiam 
eognationis  Jhœ  ,  portabunt  ambo  iniqu'itaum  fuam  ;  v.  20. 

La  même  défenie  fe  trouve  au  chapitre  18  ,  v.  19  ,  où  il  eft  dit  :  Turpitudl- 
nem  patrui  tui  non  nvelabis ,  nu  accèdes  ad  uxorem  ejus  qua  tibi  aff.nitate  con- 
jungïtur.  Janfénius ,  fur  ce  texte  ,  obferve  Xxhs  -  bien  que  ce  qui  eiî  dit ,  me 
accèdes,  &c.  eft  l'explication  de  ce  qui  précède  ,  turpitudinem  patrui  tui  non 
revelabis ,  &c  que  c'eft  la  femme  de  l'oncle  ,  qui  eft  en  cet  endroit  appellée  tur- 
pitudo  patrui  ;  quia  facli  cjl  una  caro  cum  patruo. 

155.  Par  les  Loix  Romaines,  l'affinité  dans. la  ligne  direfte  a  ,  en  tous  les 
degrés ,  toujours  été  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  L.  14,  ff.  de  rit, 
nupt. 

Le  mariage  n'étoit  point  défendu  par  les  Loix  Romaines  ,  entre  les  perfonnes 
qui  ne  fe  touchoient  d'affinité  que  dans  la  ligne  collatérale  ,  jufqu'à  la  Loi  de 
1  Empereur  Confiance,  qui  défendit,  comme  inceflueux,  le  mariage  avec  la 
veuve  de  fon  frère,  ou  avec  la  fœur  de  fa  défunte  femme  ;  L,  2  ,  Cod,  Th.  ds 
incejl.  nupt. 

Cette  Loi  fut  renouveîlée  par  Valentinien  &  Théodofe  :  Fratris  uxorem 
ducendi  ,veL  duabus  fororibus  conjungendi  ,  penitàs  iuentiatfi  fummovemus  ,  nec 
dijjoluto  quocicmque  modo  conjugio  ;  L.  5  ,  Cod.  de  incejl.  nupt. 

Honorius  co/itrevint  à  la  Loi  de  fon  père  ,  en  époufant  fuccefîîvement  les 
deux  filles  de  Stilicon. 

156.  Nous  ne  trouvons,  ni  dans  le  Code  Théodofien  ,  ni  dans  le  Code  de 
Jufîinien  ,  aucune  Loi  qui  ait  défendu  le  mariage  dans  d'autres  degrés  d'affi- 
nité de  la  ligne  collatérale. 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris ,  qui  a  cru  trouver  dans  la  Loi  4  ,  Cod, 
Thcod.  de  incejl.  nupt.  une  défenfe  de  mariage  entre  une  veuve  &  le  coulîn 
germain  de  fon  mari ,  n'a  pas  entendu  cette  Loi  ;  il  y  ell:  dit  :  Tanquam  incejlum 
commiferit  habeatur,  qui  pojl  prioris  conjugis  amijjîonem  ,foronm  ejus  in  matrimo- 
nium  proprium  crcdiderit  fortiendam  :  pari  acjimili  rations, ,  Ji  qua  pojl  interitum 
jnariti  in  GERMANI  ejus  nuptias  crediderit  ajpirandum. 

Cet  Auteur  a  cru  que  ces  termes  ,  germani  ejus  ,  fignifîolent  fon  coufin 
germain  :  c'eft  une  bévue  grofîiere.  Le  terme  germanus  fignifîe  en  latin  un  frère  , 
&  non  un  coufm  germain  ,  qui  s'appelle  conj'obrinus  ;  les  termes  de  la  \.o\,pari 
acjimili  ratione,  dévoient  lui  faire  taire  attention  à  cette  fignification. 

157.  Avant  que  les  Empereurs  enflent  défendu  le  mariage  entre  un  homme 
&  la  fœur  de  fa  défunte  femme  ,  &  celui  d'une  femme  avec  le  frère  de  fon 
détunt  mari ,  lEglife  tenoit  ces  mariages  pour  inceftueux ,  comme  contraires 
à  la  Loi  du  Lévitique. 

C'eil:  ce  qui  paroît  par  le  (econà  Canon  du  Concile  de  Néocéfarée  ,  tenu  fous 
Conftantin,  l'an  314,  qui  porte  :  Mulier  Jî  duobus  fratrïbus  nupferit ,  abjiciatur 
ufque  ad  mortem  :  verumtamen  in  exitu,  propter  mifericordiam  ,  Ji promifcrit  qiibd 
facia  incolumis ,  hujus  conjunciionis  vincla  dijfolvat  ^  fruclum  pœmtenti(Z  confc-, 
quatur. 

Tome  m,  C  C 
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Par  la  même  raifon  ,  quoique  les  Empereurs  n'euffent  pas  fait  la  Loi  pour 
défendre  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  ,  ce  mariage 
étant  pareillement  défendu  par  la  Loi  du  Lévitique  ,  l'Eglife  le  regardoit 
comme  inceflueux. 

Le  Concile  Epaunenfc  ^  tenu  l'an  517  ,  fous  S.  Sigifmond ,  Roi  des  Bour- 
guignons ,  rapporte  au  Canon  20 ,  entre  les  différentes  unions  incefiueufes , 
celle  du  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  :  Si  quis  rcliciœ  avunculï  m'ifuatur 
aut  patrui. 

Le  Concile  de  Clermont,  Arvcrncnfc ^  tenu  l'an  535  ,  can.  12  ;  le  troifieme 
Concile  d'Orléans,  tenu  l'an   538  ,  can.  /o  ,  portent  la  même  chofe. 

Le  Concile  d'Auxerre ,  tenu  l'an  578  ,  can.  32 ,  dit  auffi  :  Non  licet  ut  nepos , 
avunculï  uxorem  accipiat. 

158.  Depuis  ,  la  difcipline  s'eft  établie  que  le  mariage  entre  affins  devoit 
être  défendu  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il  eft  défendu  entre 
parens  :  la  raifon  ,  dit-on  ,  pour  laquelle  le  mariage  efl  défendu  entre  parens  ; 
c'eil  parce  qu'il  eft  dit  dans  la  Loi  du  Lévitique  :  Omnis  homo  ad  propïnquam 
fanguinis  fui  non  accedct  ,  ut  non  rcvdet  tupitudinem  ejus.  Or  ,  dit-on  ,  la 
raifon  milite  à  l'égard  des  affins  ;  car  la  femme  de  mon  coufm  étant  devenue 
par  le  mariage  una  eadcmqiic  caro  avec  mon  coufin,  le  mariage  que  je  contrade 
avec  elle  après  la  mort  de  mon  coufm  ,  efl  inceflueux  ,  parce  que  par  ce 
mariage  ,  rcvdatur  turpitudo  cognationis  mea. 

Pareillement  ,  un  mari  devenant  par  le  mariage  una  eademque  caro  avec  fa 
femme  ,  le  mariage  qu'une  confine  de  fa  femme  contrafte  avec  lui ,  eft  in- 
ceflueux ;  parce  que  par  ce  mariage  cette  femme  rcvclat  turpitudinem  cogna^ 
tionis  fuœ. 

Il  n'efl  pas  bien  certain  quand  cette  difcipline  a  commencé  ;  le  foixante- 
unieme  Canon  du  Concile  d'Agde  n'efl  pas  fuflifant  pour  établir  qu'elle  avoit 
déjà  lieu  dans  le  commencement  du  fixieme  fiecle,puifque  ,  comme  nous  l'avons 
déjà  ohkxvé  fuprà  ,  n.  2jS  ,  ce  Canon  ell  fufped,  &  ne  fe  trouve  pas  dans  les 
anciens  manulcrits  de  ce  Concile. 

On  ne  peut  pas  non  plus  prouver  par  les  Canons  des  Conciles  tenus  dans  le 
cours  du  fixieme  fiecle  ,  &c  que  nous  avons  rapportés  ,  que  cette  difcipline  iut 
déjà  établie  dans  ce  fiecle  :  ces  Canons  déclarent  inceflueux  le  mariage  du 
neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  ,  celui  d'un  coufin  avec  fa  coufme  germaine, 
ou  même  au  troifieme  degré  ;  mais  ils  ne  s'expliquent  pas  fur  le  mariage  d'un 
çoufin  avec  la  veuve  de  fon  coufin.  Dira-t-on  qu'ils  comprennent  fous  le 
terme  confobrinam  ,  fobrinamvt ,  tant  celles  qui  font  confines  par  affinité ,  que 
celles  qui  le  font  par  parenté  ?  Mais  il  n'y  a  rien  qui  établiffe  cela. 

Cette  difcipline  étoit-elle  déjà  établie  au  feptierae  fiecle  ?  Le  Concile  de  Paris, 
tenu  l'an  615  ,  avoit-il  déjà  défendu  le  mariage  d'un  coufm  avec  la  veuve 
de  fon  coufm  ?  La  décifion  de  la  queftion  dépend  de  l'interprétation  qu'on 
doit  donner  au  Canon  quatorzième  de  ce  Concile  :  il  y  efl  dit  :  Incejîas  con- 
junciiones  ab  omni  Chrijîianorum  populo  cenfuîmus  refccari  ;  ità  utji  quis  rdiclam 
fratris ,  fororem  uxoris  ,  confobrinam  fobî  inamve ,  vd  RELICTAM  item  patrui ,  vd 
avuncuU  ,  vdin  Rdigionis  habitu  deditam  ,  conjugii  confortio  crediderit  violandam  , 
tandiu  à  communionis  gratidfcgrcgctur  ,  quandià  ab  illicitis  conjunciionibus  fequej- 
trationc  man'ifefiandd  debeat abjîinere. 
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L'équivoque  qui  fe  trouve  dans  ce  Canon  ,  tombe  fur  ces  mots  ,  vel  rdlciam  , 
qui  fe  trouvent  après  confobr'mamfobrinamvi.  Dans  le  Canon,  tel  que  le  rapporte 
le  Père  Labbe  ,  tome  5  ,  page  /6j?2  ,  on  lit  fans  virgule  ,  vcl  rdiclam  ium  patrui 
yd  avuncuLï.  Suivant  cette  leçon  ,  ces  termes  ,  vd  rdïctam  ,  fe  rapportent  à 
patrui  vd  avunculi  ;  mais  à  quoi  vient  le  mot  mm  ?  Au  contraire  ,  fi  on  met 
une  virgule  après  ces  mots,  vd  rdiclam  y  ils  fe  rapportent  aux  mots  qui  ^xi- 
ceàQni  ^  confobrinam  fobrinamve ,  &  le  fens  fera  :  Si  qiiis  conjobrinam  Jobri- 
namvc  vd  rdiclam  ,  fupple  confobrini  fobrinive  ,  ium  patrui  vd  avunculi  , 
fiipple  relidam. 

Suivant  cette  féconde  leçon  ,  qui  me  paroît  la  plus  naturelle ,  le  Concile 
auroit  déclaré  inceftueux  le  mariage  av£c  la  veuve  d'un  coufm  germain  ou 
iflu  de  germain  ;  &  par  conféquent  le  fyfteme  qui  défend  le  mariage  entre 
affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il  eft  défendu  entre  parens  , 
paroîtroit  déjà  avoir  été  reçu  au  temps  de  ce  Concile.  Au  contraire  ,  fuivant 
la  première  leçon  ,  le  Concile  n'auroit  déclaré  inceftueux  que  le  mariage  du 
neveu  avec  la  veuve  de  l'oncle  ;  il  n'auroit  pas  parlé  de  celui  avec  la  veuve' 
d'un  coufm  ;  &  la  décifion  n'auroit  eu  rien  de  différent  de  celle  des  Conciles 
du  fiecle  précédent. 

159.  Le  huitième  fiecle  nous  fournit  des  monumens  non  équivcJques  de  la! 
défenfe  du  mariage  entre  affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il 
eft  défendu  entre  parens.  Grégoire  Second  ,  dans  un  Canon  du  Concile 
Romain,  tenu  l'an  711 ,  que  nous  avons  rapporté y^/r^  , /z.  742,  défend  ,  d'une 
manière  illimitée  ,  le  mariage  entre  affins  ,  de  même  qu'entre  parens  :  Si 
quis  de  propriâ  cognatione.  VEL  qv AM  COGNATUS  HABUIT  ,  duxerit  uxorem  , 
anathana  Jît. 

Nous  trouvons  un  autre  monument  de  cette  difcipline  dans  le  Concile  de 
Compiegne ,  tenu  fous  le  Roi  Pépin,  l'an  757,  in  generali  popuU  convcntu. 
Ce  Concile  ordonne  par  le  premier  Canon ,  que  nous  avons  rapporté  fuprà  , 
n.  42  ,  de  féparer  les  parens  qui  font  mariés  ,  lorfqu'ils  font  au  troiîieme 
degré ,  &  lorfque  l'un  eft  au  troifieme  &  l'autre  au  quatrième  :  il  ordonne 
enfuite  la  rhême  chofe  par  le  fécond  Canon,  à  l'égard  des  affins  dans  les 
mêmes  degrés  :  Si  duo  in  tertio  loco  Jibi  pertinent ,  Jive  vir ,  Jive  fœmina ,  aut 
iinus  in  tertio  ,  aller  in  quarto ,  uno  mortuo  ,  non  licet  accipere  uxorem  ejus  ,  &  Ji 
inventifuerint,  feparentur  :  una  lex  ejl de  viris&defœminis. 

Le  Capituîaire  de  Charlemagne  ,  que  nous  avons  rapporté  Tk/tJ;  ,  n.  742  , 
doit  s'entendre  conformément  à  la  décifion  de  ce  Concile  :  en  conféquence 
\ts  termes  de  ce  Canon  ,  aut  alterius  gradûs  confobrinam  ,  doivent  s'entendre  en 
ce  fens,  quomodocumque  Jit  confobrina  ^Jîvc  per propriam  propinquitatem ^Jîve pér 
affinitatem. 

160.  Depuis  ce  temps  ,  les  mariages  entre  affins  ont  toujours -été  défendus' 
dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  ceux  entre-  parent  l'étôient,,  8c' 
permis  dans  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  l'étoient  ceux  entre  parens.  ' 

C'eft  pourquoi  ,  lorfque  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  fut  étendue 
au  fixieme  &  au  feptieme  degré ,  celle  des  mariages  entre  affins  fut  étendue  aux 
mêmes  degrés  :  les  Loix  Eccîéfiafliques  de  Canut  ,  Roi  d'Angleterre  ,  s'en 
expliquent  bien  formellement  :  il  eft  dit ,  cap.  y  :  Ne  ^uisfide  Chrijliand  tinclus 

Ce  ij 
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intrà  fextum  fuce  cognationis  gradum  nupùas  contrahat  ,  mvc  cuî  cum  eo  fmrat 
intrà  fextum  gradum  mujjitudo  viduam  in  matrlmonium  ducat ,  ncqut  el  quam 
aîite  hahuerat  uxorem  alïquam  confangu'uiitatc  propinquam  in  matrlmonium  ducat. 
Le  Concile  de  Latran  ayant  borne  au  quatrième  degré  la  défenfe  des  mariages 
pour  caufe  de  parenté,  Ta  bornée  au  même  degré  pourcaufe  d'affinité.  C'eû  la 
diicipline  qui  efl  aujourd'hui  obfervée  dans  l'Eglile, 

§.   III. 

Des  genres  d'affinité  abrogés  par  le  Concile  de  Latran, 

\Ci.  Les  Canonises  ,  avant  le  troificme  Concile  de  Latran  ,  diftinguoient 
trois  difFérens  genres  d'affinité.  Le  premier  étoit  l'affinité  qui  eft  entre  l'un 
des  conjoints  par  mariage  ,  &  les  parens  de  l'autre  conjoint  ;  laquelle  affinité 
eft  l'affinité  proprement  dite  ,  neceffitudo  inter  unum  è  conjugibus  ,  &  altcrius 
conjugis  cognatos  ,  la  feule  qui  fût  connue  par  les  Loix  Romaines  &  dans  les 
premiers  fiecles  de  l'Eglife ,  &  dont  nous  avons  parlé  jufqu'à  préfent. 

Le  fécond  genre  d'affinité  étoit  l'affinité  que  les  Canoniftes  avoient  imaginée 
entre  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  &  les  affins  de  l'autre  conjoint. 

Le  troifieme  genre  étoit  celui  qu'ils  avoient  imaginé  entre  l'un  des  con- 
joints par  mariage  ,  &  les  affins  du  (econà  genre  de  l'autre  conjoint. 

Ceci  fe  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'en  donne  la  glofe  fur  le  chapitre 
^  ,  de  confanguinitatc.  La  femme  de  mon  frère  tient ,  par  affinité  ,  lieu  de  fœur 
aux  autres  frères  &  fœurs  de  mon  frère  ,  &  à  moi  ;  cette  affinité  eft  l'affinité 
du  premier  genre  ,  l'affinité  proprement  dite  ,  ncccjjîtudo  inter  unum  è  conju~ 
gibus  ,  &  altcrius  conjugis  cognatos. 

Si  cette  belle-fœur  ,  après  la  mort  de  mon  frère  ,  vient  à  fe  remarier ,  il  fe 
contrade  une  affinité  entre  fon  fécond  mari  &  moi ,  &;  mes  frères  &  fœurs  , 
par  laquelle  il  nous  tient  lieu  de  beau-frere.  Cette  affinité  n'eft  pas  l'affinité 
du  premier  genre  ;  car  nous  ne  fommes  pas  les  parens  de  fa  femme  ;  mais  nous 
fommes  les  affins  de  fa  femme  ,  nous  fommes  les  beaux-freres  &  les  belles- 
fœurs  de  fa  femme. 

Si  enfuite ,  après  la  mort  de  notre  belle-fœur  ,  ce  fécond  mari  de  notre 
belle-fœur  vient  à  fe  remarier,  il  fe  contradera  un  troifieme  genre  d'affinité  , 
par  laquelle  fa  féconde  femme  nous  tiendra  lieu  de  belle-fœur  ,  parce  que  nous 
fommes  affins  du  fécond  genre  d'affinité  avec  fon  mari. 

Ces  affinités  du  fécond  &  du  troifieme  genre  formoiçnt ,  avant  le  Concile 
de  Latran  ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  de  même  &  dans  les  mêmes 
degrés  que  î'affinité  du  premier  genre.  Le  Concile  de  Latran  a  abrogé  la  défenfe 
des  mariages  pour  caufe  de  ces  deuxième  &  troifieme  genres  d'affinité  ;  Voyez 
néanmoins  en  l'Article  5  ,  infrà  ,  ce  qui  eft  dit  de  l'affinité  du  fécond  genre 
dans  la  ligne  direde. 
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§.    IV. 

De  refpece  d'affinité  qui  naît  d'une  union  illicite. 

161.  Lorfque  deux  perfonnes  ont  commis  enfemble  une  fornication  ,  il  naît 
de  cette  union  illicite  une  efpece  d'affinité  entre  l'une  de  ces  perfonnes  &c  les 
parens  de  l'autre. 

Elle  eft  fondée  fur  une  raifon  femblable  à  celle  fur  laquelle  eft  fondée  l'affinité 
proprement  dite  ,  qui  naît  d'un  mariage  confommé  :  ces  perlonnes  ,  par  le 
commerce  charnel ,  quoiqu'illicite  ,  qu'elles  ont  enfemble  ,  deviennent  una  caro. 
S.  Paul  le  dit  expreffément  en  fa  première  Epître  aux  Corinthiens  ,  ch.  6\  v.  iG: 
An  ncfcïtls  quoniam  qui  adhœret  jn&rctrici  ,  unum  corpus  efficitur  ,  crunt  quoquc 
duo  in  carne  unâ  ? 

Cette  efpece  d'affinité  forme  entre  les  perfonnes  entre  lefquelles  elle  a  été 
contradée  ,  un  empêchement  dirimant  du  mariage  qu'elles  contraderoient 
enfuite. 

Le  Concile  de  Trente  a  reilreint  cet  empêchement  au  premier  &  au  fécond 
degré  de  cette  affinité  ;  &  en  cela  elle  eft  différente  de  l'affinité  proprement 
dite  qui  naît  du  mariage  confommé  ,  laquelle  forme  un  empêchement  de 
mariage  jufqu'au  quatrième  degré  inclufivement  ,  comme  nous  l'avons  vu 
cl"defl\is. 

Comme  nous  nous  fommes  conformés  fur  ce  point  à  la  difcipline  établie 
par  le  Concile  de  Trente  ,  nous  rapporterons  les  termes  du  décret  de  ce 
Concile  qui  l'établit.  Au  chap.  4  de  la  feffion  24  ,  il  efl  dit  :  Sancla  Synodus 
gravijjimis  di  caufis  adduciu  ,  impcdimcntum  quod  propter  affinitatem  ex  fornica- 
tiom  contracliim  inducitur  y  &  matrimonium  pojîeà  faclum  dirimit,  ad  eos  tantiim 
qui  in  primo  &  fecundo  gradu  conjunguntur  ^  rcjiringii  ;  in  ulterioribus  jlatuit 
affinitatcm  ,  matrimonium  pojieà  contractum  ,  non  dirimcre. 

On  fait  plufieurs  queflions  fur  cette  efpece  d'affinité  :  1°.  fî  elle  étoit  connue 
dans  le  Droit  Romain  ,  &:  fi  elle  y  faifoit  un  empêchement  de  mariage  ; 
2°.  fi  elle  formolt  un  empêchement  de  mariage  dans  les  premiers  fiecles  de 
l'Eglife  ;  3°.  dans  quels  degrés  cette  affinité  étoit  un  empêchement  de  mariage 
avant  le  Concile  de  Trente  ;  4°.  fi  le  Concile  de  Trente  ,  en  reftreignant 
l'empêchement  dirimant  au  premier  &  fécond  degré  de  cette  affinité  ,  a  permis 
le  mariage  dans  les  degrés  fuivans  ;  5**.  fi  cette  affinité  n'eft  un  empêchement 
dirimant  que  lorfque  le  commerce  criminel  qui  l'a  formée  ,  a  été  connu  dans 
le  public  ;  &  quelle  preuve  doit  être  reçue  de  ce  commerce  ;  6°.  quel  effet 
a  l'affiaité  formée  par  un  commerce  illicite  que  l'un  des  conjoints  a  eu  pen- 
dant fon  mariage  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre  ,  par  rapport  au 
mariage  durant  lequel  elle  a  été  contrariée. 
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Première    Question. 

Si  refpece  cTafînité  qui  nait  d'une  union  illicite  ,  étoit  connue  dans 
le  Droit  Romain  ;  &  fi  elle  formoit  par  ce  Droit  un  empêche- 
ment  de  mariage. 

1 63 .  Le  mariage  d'une  femme  avec  le  père  ou  le  fils  de  celui  avec  qui  elle  a  eu 
auparavant  un  commerce  charnel  illicite  ,  ell:  trop  contraire  à  l'honnêteté  natu- 
relle qui  doit  régner  dans  les  mariages  ,  pour  qu'on  puiiTe  douter  que  les 
Romains ,  qui  en  étoient  li  religieux  obfervateurs  ,  n'aient  condamné  de  tels 
mariages.  Nous  ne  trouvons  néanmoins  dans  leurs  Loix  aucun  texte  formel 
qui  les  condamne  ;  mais  on  peut  tirer  un  argument  de  la  Loi  4  ,  Cod.  de  nupt, 
cil  il  cil:  dit  :  Libcri  conaibinas  parentum  fuorum  uxores  ducere  non  pojfunt.  Cette 
Loi  n'efl  pas  à  la  vérité  dans  l'efpece  précife  de  la  queftion  ;  car  l'union  qu'un 
homme  avoit  avec  une  femme  que  les  Romains  appelloient  concubine  ,  ri'étoit 
pas  une  union  illicite  ;  elle  étoit  expreflement  permife  par  les  Loix  ;  Concu- 
binatus  per  Legcs  nomen  a^umpjit  :  elle  étoit  un  vrai  mariage^  individuam  vite: 
confuetudinem  continens  ;  fauf  que  ce  mariage  ,  qui  n'étoit  pas  un  mariage 
civil ,  ne  donnoit  pas  à  la  femme  le  titre  de  /ii^a  wxor  ,  ni  aux  enfans  les 
droits  de  famille  ,  comme  nous  l'avons  ywfuprà  ,  n.  y.  Mais  quoique  cette  Loi 
ne  foit  pas  précife  pour  notre  efpece  ,  voici  l'argument  qu'on  en  peut  tirer. 
La  défenfe  qui  eft  faite  par  cette  Loi  ,  du  mariage  entre  les  enfans  &  la 
concubine  de  leur  défunt  père  ,  n'eft  pas  faite  pour  caiife  d\finité  ;  car  , 
comme  nous  l'avons  vu  ci-deffus  ,  il  n'y  avoit  que  le  mariage  civil  qui  pro- 
duisît l'affinité  entre  l'un  des  époux  &  les  parens  de  l'autre  ,  affinitatis  caufafit 
ex  nuptiis  ;  L.  4  ,  if.  de  grad.  &  afin.  L'union  qu'il  y  avoit  eu  entre  cet  homme 
&  la  femme  qu'il  avoit  à  titre  de  concubine  ,  quoique  permife  par  les  Loix, 
n'étant  pas  un  mariage  civil ,  jiijlce  niipticz  ,  &  n'ayant  pu  par  conféquent 
produire  d'affinité  entre  cette  femme  &  les  enfans  que  cet  homme  avoit  eus 
d'un  précédent  mariage  ,  la  défenfe  du  mariage  ne  peut  avoir  d'autre  caufe 
que  la  raifon  d'honnêteté  qui  réfulte  du  commerce  charnel  qu'il  y  avoit  eu 
entre  le  père  de  ces  enfans  &  cette  femme.  Donc,  fuivant  cette  Loi ,  le  com- 
merce charnel  qui  intervient  entre  un  homme  &  une  femme  ,  efi:  feul  fuffifant 
par  lui-même  pour  produire  un  empêchement  de  mariage  entre  l'une  des  parties 
&  les  enfans  de  l'autre  ;  &  s'il  produit  cç:t  empêchement ,  en  tant  qu'il  eft 
commerce  charnel ,  il  n'importe  qu'il  ait  été  licite  ou  illicite. 

QuestionIL 

Si  dans  les  premiers  fiecles  de  FEglife  ,  l'efpece  d'affinité  qui  nait 
d'une  union  illicite  ,  formoit  un  empêchement  de  mariage, 

164.  On  a  coutume  de  tirer  argument  pour  cela  du  dernier  Canon  du 

Concile    d'Ancire  ,  tenu  l'an   304  ,  où  il  efl  dit  :  Sponfam  qiiidem  habens  , 

fororem  tjus  violavït ,  &  gruvidam  rcddïdit ,  pojimodiim  defponfatam  fibi  duxit 
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uxorem  ,  îlla  verb  quce  corrupta  eji  laqueo  fc  pemnit  :  hi  qui  fueriint  confcïi ,  pojl 
dcunn<m  fatisfacllonan  ju(Jî funt  fufcipl  ^ficundùm  gradus  pxmtcntjx  conjîitutos. 
Le  mariage  que  l'hoirime  dont  il  efi  parlé  dans  ce  Canon  ,  avoit  contraOé 
avec  fa  fiancée  ,  après  avoir  violé  la  fœiir  de  fa  fiancée ,  ei^  rapporté  parmi 
Xqs  crimes  pour  lefquels  la  pénitence  de  dix  ans  avoit  été  impofée  à  tous 
ceux  qui  y  avoient  eu  part  ;  &:  ce  mariage  ne  pouvoit  être  regardé  comme 
criminel ,  que  par  rapport  à  l'efpece  d'affinité  que  le  commerce  illicite  qu'il 
avoit  eu  auparavant  avec  la  l'œur  de  fa  fiancée  ,  lui  avoit  fait  contrader 
avec  fa  fiancée  :  donc  au  temps  du  Concile  ,  le  commerce  charnel  illicite 
que  deux  perfonnes  avoient  enfemble,  formoit  entre  l'une  de  ces  perfonnes 
&  les  père  ,  mère  ,  frères  &  fœars  de  l'autre ,  une  cfpece  d'affinité ,  &  un 
empêchement  de  mariage. 

Question    III. 

Si  avant  le  Concile  de  Trente  ,  l'effece  d'affinité  qui  naît  d'un 
commerce  charnel  illicite  ,  formait  un  empêchement  de  ma  nage 
dans  tous  les  mêmes  degrés  que  r affinité  proprement  dite  qui  âait 
du  mariage  conjommé, 

165.  Le  Concile  de  Trente  ,  en  déclarant  qu'il  reflreint  cette  efpece  d'af- 
finité au  premier  &  fécond  degré  ,  Sancla  Synodiis  impedime?itum  quod  propter 
affinitatmi  ex  fornicationc  contraciam  indiùtur  .  .  . .  ad  eos  tantîim  qui  in  priori 
&  fecundo  grudu  conjunguntur ,  RESTRINGIT  ,  fait  aflez  clairement  entendre 
que  cette  efpece  d'affinité  formoit  auparavant  un  empêchement  dans  les  degrés 
ultérieurs  ,  c'eft- à-dire  ,  dans  les  mêmes  degrés  que  l'affinité  proprement 
dite  ,  d'autant  plus  que  le  Concile  de  Latran  n'avoit  établi  aucune  diflin^lian 
entre  l'affinité  légitime  &c  cette  efpece  d'affinité; 

La  Décrétale  d'Alexandre  lïl ,  qui  eft  au  ch.  2,  tit.  De  eo  qui  cogn.  confang. 
uxoris  ,  de  la  première  colleftion  ;  &  celle  d'Urbain  IlI ,  qui  eft  au  chap. 
dernier  de  divort.  de  la  même  colledion  ,  n'établiffent  'pas  le  contraire.  Ces 
Papes  décident  feulement  que  cette  efpece  d'affinité  ,  lorfc'u'elle  paffe  le  fécond 
degré  ,  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  eft  contraûée ,  &  n'en 
-interdit  pas  l'ufage  ;  mais  ils  ne  dlfent  pas  que  cette  efpece  d'affinité  dans  ces 
degrés  ,  ne  forme  pas  un  empêchement  à  un  mariage  que  les  perfonnes  qui 
l'ont  contraftée  ,  voudroient  depuis  contraûer  enlcmble. 

On  doit  faire  la  même  réponie  à  ce  que  dit  le  Pape  Innocent  III ,  à  la  fin 
du  chap.  6  ,  Ext.  de  eo  qui  cogn.  confang.  uxor.  ,  que  quelques-uns  de  (es  pré- 
déceffeurs  avoient  diftingué  entre  les  degrés  proches  &  les  degrés  éloignés  ; 
car  ce  chapitre  étant  dans  l'efpece  d'une  affinité  qu'une  femme  avoit  contraftée 
avec  fon  mari  par  un  commerce  illicite  qu'elle  avoit  eu  malgré  elle  durant 
fon  mariage  avec  un  parent  de  fon  mari ,  la  diftinftion  que  quelques  prédé- 
ceffeurs  d'Innocent  III  avoient  faite  entre  les  degrés  proches  &  les  degrés 
éloignés  ,  ne  concernoit  que  l'effet  que  devoit  avoir  l'affinité  qui  naît  du  com- 
merce illicite ,  par  npport  au  mariage  durant  lequel  elle  avoit  été  contraftée , 
&  non  celui  qu'elle  a  par  rapport  à  un  mariage  ,  que  les  perfonnes  qui  font 
contra^ée ,  voudroient  depuis  contrader  enfemble. 
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Il  y  a  plus.  Lorfque  l'affinité  proprement  dite  qui   naît  du  mariage  con- 
fommé  ,  formoit  un  empêchement  de  mariage  jufqu'au  ieptieme  degré ,  il  y  a 
lieu  de  croire  que  l'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite  ,  en   formoit  pa- 
reillement un  dans  tous  les  mêmes  degrés  ;  c'efl:  ce  qui  paroît  par  le    chapitre 
26    de    la  neuvième   Partie    du  Décret  d'Yves  de    Chartres  ,  où  il  éd  dit  : 
Progcniem  fuam  unumquemque  ufqiu  ad  fepùmam  obfcrvarc  decrcvimus  gênera tio- 
mm  ;    (S*  quandïii  fe  agno/cant  affinitau  propïnqiios  ,   ncc  eatn  qiiam  alïquis  ex 
proprid  confanguinitatc  conjugem  habuit  ,  vcl  al'iqud  iUïc'ud  pollutionc  maculavit  , 
in  conjugio  duure  idli  Chrijîianorum  Licet.  Il  elî  défendu  à  tout  Chrétien  ,  par  ce 
Canon  ,  d'époufer  fa  parente  ,  ou  celle  qui  a  été  la  femme  de  quelqu'un  de  {t% 
parens  ,  ou  avec  qui  quelqu'un  de  fes  parens  a  eu  un  commerce  illicite  ;  &  la 
défenfe  ed  faite  jufqu'au  feptieme  degré.  Quoique  les  Sçavans  aient  reconnu 
que  la  prétendue  Lettre  de  S.  Grégoire  à  Félix  de  M. affine  ,  d'où    Yves  de 
Chartres  a  tiré  ce  Canon  ,  foit  une  pièce  fuppofée  ,  &  vraifemb'.ablement  fabri- 
quée par  liidore  Mercator  ,  dans  la  colledion  duquel  Yves  de  Chartres  l'avoit 
trouvée,  elle  fert,  toute  fiuffi?  qu'elle  eft  ,  à  prouver  qu'au  temps  d'Ifidore 
Mercator  ,  &  au  temps  d  Yves  de  Chartres  ,  c'étoit  la  difcipline  de  l'Eglife. 

Ce  Canon  fe  trouve  auffi  au  Décret  de  Gratien  ,  partagé  en  deux,  cauf,  ji  , 
f .  2  ,  Can.  10  ,&  Can.  16", 

Question    IV. 

Si  depuis  le  Concile  de  Trente  ,  qui  a  rejlreint  au  premier  &  au 
fécond  degré  de  l  affinité  qui  naît  du  commerce  illicite  ,  Uempt- 
chement  de  mariage  ,  on  peut  licitement  contracler  mariage  dans 
le  troijieme  &  quatrième  degré  de  cette  affinité» 

166.  Quelques  Théologiens  avoient  trouvé  delà  difficulté  fur  cette  quef- 
tion  :  ils  penfoient  qu'on  pouvoit  dire  que  le  Concile  n'ayant  pas  permis  ex- 
preflément  le  mariage  dans  le  troifieme  &  quatrième  degré  de  cette  affinité  , 
dans  lefquels  il  étoit  défendu  auparavant  ,  &  ayant  feulement  dit  qu'ils  ne 
formeroient  plus  à  l'avenir  un  empêchement  di rimant  ,  les  mariages  dans  c^i 
degrés  continuoient  d'être  défendus ,  &  n'étoient  pas  licitement  contradés  , 
quoiqu'ils  le  f.iffient  valablement. 

Pie  V  ,  confulté  fur  cette  queftion  ,  a  décidé  par  fa  Bulle  ad  Romanum 
Pontificcm  yàe  1566,  qui  fe  trouve  dans  le  Bullaire  ,  que  le  mariage  pouvoit 
être  licitement  contraQé  dans  ces  degrés.  Sa  décifion  paroît  conforme  à  l'efprit 
du  Concile  de  Trente. 

Lorfque  le  Concile  de  Latran  a  retranché  trois  degrés  dans  les  empêche- 
ipens  de  parenté  &  d'affinité  ,  on  n'a  pas  douté  que  la  parenté  ou  l'affinité 
dans  les  degrés  retranchés  ,  n'ait  ceffé  d'être  un  empêchement  prohibitif,  auffi- 
bien  qu'un  empêchement  dirimant.  Par  la  même  raifon  ,  on  ne  doit  pas  douter 
que  cette  efpece  d'affinité  ,  qui  naît  d'un  commerce  illicite  ,  ne  doit  former 
aucun  empêchement ,  ni  dirimant  ,  ni  fimplement  prohibitif,  dans  les  degrés 
que  le  Concile  de  Trente  a  retranchés. 

On 


Partie  III  ,   Chap.  111  y  Art.  2  ,  §.  4,  109 

On  peut  faire  la  même  qiieftion  à  l'égard  des  degrés  retranchés  par  ce 
Concile  dans  les  empêchemens  d'honnêteté  publique  de  fiançailles  &  d'al- 
liance rpirituelle  ;  ÔC  on  la  doit  décider  de  même. 

Question    V. 

Si  l'affinité  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  entre  une  des 

perjonnes  qui  ont  eu  ce  commerce  ,   &  les  parens  de  l'autre ,  fait 

un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans  les   degrés  prohibés  , 

lorfqme  ce  commerce  a  été  tenu  fecret  ;  &  quelles  preuves  doit-on 

recevoir  de  ce  commerce,  ' , 

167.  L'afRnité  qui  naît  du  commerce  illicite,  n'eft  un  empêchement  diri- 
tnant  de  mariage,  que  lorfque  ce  commerce  eft  connu  &  a  éclaté  dans  le 
public,  C'eft  pourquoi  fi  après  que  j'ai  eu  un  commerce  charnel  illicite  avec 
une  femme ,  qui  a  été  tenu  fecret ,  la  fille  ou  la  foeur  de  cette  femme  con- 
trafte  depuis  de  bonne  foi  mariage  avec  moi ,  je  pèche  grièvement  en  le  con- 
tradant  ;  mais  ce  mariage  ne  doit  pas  être  annullè.  C'efl  la  déclfion  du  Pape 
Alexandre  III,  au  chap.  4  du  titre  De  eo  qui  cognovit  confang.  de  la  pre- 
mière coUeâ^ion ,  dont  voici  les  termes  :  De  eo  qui  mulierem  quamdam  cognovit  , 
&  filiam  ejufdcm  Jibi  POSTEA  in  matrimonium  copulavit ,  oui  jam  per  dcccnnium 
cohabitavit ,  tua.  prudcntice  refpondemus ,  qubd  Ji  deliclum  ejus  ^Jîcut  nabis  Jignifi- 
cajîi,  occultum  exijiit ,  pœnitentia  Jibi  condigna  débet  imponi ,  me  ejl  ab  iixore  qme 
tanti  fcekris  infcia  eji ,  feparandus  ;  Ji  autein  id  publicum  &  notorium  ejje  dig- 
nofcitur  ,  ab  uxore  fepararî  débet ,  &  perpétua  Jinejpc  conjugii  permanere. 

De  là  il  fuit  que  dans  les  demandes  en  cafTation  de  mariage  pour  caufe  de 
cette  efpece  d'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite,  les  Juges  peuvent  bien 
admettre  la  preuve  de  ce  commerce ,  lorlqu'il  a  été  public  &  connu  ,  comme 
dans  l'efpece  de  l'Arrêt  du  20  Août  1664,  qui  caffa  un  mariage  fur  la  preuve 
qui  fut  faite  que  le  mari ,  avant  ce  mariage ,  avoit  entretenu  publiquement 
la  fille  de  fa  femme.  Mais  lorfque  le  commerce  criminel  a  été  fecret ,  &  n'a 
pas  éclaté  dans  le  public  ,.les  Juges  n'en  doivent  point  permettre  la  preuve, 
ni  encore  moins  permettre  d'obtenir  des  monitoires  pour  en  acquérir  la  con- 
noifTance. 

Obfervei  aufîi  que  pour  prouver  fuffifamment  qu'un  homme  a ,  avant  fon 
mariage ,  entretenu  publiquement  un  commerce  criminel  avec  une  parente  de 
fa  femme  ,  il  ne  fufîît  pas  d'établir  que  c'ètoit  le  bruit  du  quartier ,  fi  d'autres 
preuves  ne  concourent:  Rumor  viciniiz  (dit  fur  cette  queftlon  le  Pape  Ale- 
dre  m  )  ,  non  ejl  momenti  ufque  adeo  validi  judicandus ,  quod  niji  rationabiles 
6*  Jide  dignes  probationes  accédant ,  pojjit  benè  conjiitutum  matrimoniuni  irritari  i 
cap.  4 ,  ext,  de  eo  qui  cognovit  conf. 


Tomi  llh  D  à 


2. 1  o  Traite   du   Contrat  de  Mariage  , 

Question     VI. 

Quel  effet  a  1^ affinité  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  ^  que 
l'un  des  conjoints  a  eu  pendant  fon  mariage  avec  la  parente  de 
l'autre ,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contractée, 

i68.  Le  Concile  de  Trente  ne  regarde  refpece  d'affinité  qui  naît  d'un  com- 
merce illicite  ,  comme  un  empêchement  dirimant  du  mariage ,  qu'à  l'égard 
feulement  de  celui  que  les  parties  qui  l'ont  contraûée ,  voudroient  con- 
traifter  enfemble  par  la  fuite.  C'efl  ce  qui  paroît  par  ces  termes*:  9a.ncia  Sy 
nodus  ....  impcdimcntuin  quod  proptcr  affinitatcm  ex  fornicatiom  contraciam  in-' 
ducitur  ^  &  matrimonium  pojleà  facium  dirimit ,  &c.  11  n'eft  donc  pas  douteux 
que ,  fuivant  le  Concile  de  Trente ,  cette  efpece  d'affinité  ne  rompt  pas  le 
mariage  durant  lequel  elle  eft  contradée. 

Dès  avant  le  Concile  de  Trente  ,  le  Pape  Innocent  III  avoit  décidé  que 
l'affinité  contrariée  durant  le  mariage  par  un  commerce  criminel  que  l'un 
des  conjoints  avoit  eu  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre  conjoint ,  ne 
rompoit  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  étoit  contrariée  ;  la  partie  inno- 
cente qui  n'avoit  point  eu  de  part  au  commerce  criminel  qui  a  formé  eeîte 
affinité ,  ne  devant  pas  fans  ion  fait  être  privée  des  droits  que  lui  avoit  don- 
nés fon  mariage  :  &  le  Pape  ne  veut  pas  qu'on  diflingue  ,  comme  avoient 
fait  quelques-uns  de  fes  prédéceiTeurs ,  fi  le  commerce  illicite  avoit  été  public 
ou  caché,  ou  fi  l'affinité  étoit  dans  les  degrés  les  plus  proches  ou  dans  des 
degrés  plus  éloignés.  JVec  affinitas ,  dit-il  ,  quœ.  pojl  contraclum  légitime  matri' 
monium  inter  virum  &  uxorcm  iniquh  contraiiitur ,  ei  débet  ojficere  qucz  hujtifmodi 
iniquitatis  particeps  non  exijîit  ;  quum  jure  fuo  non  deheatjine  ciilpâ  fiui privari ; 
quanquam  à  quodam  prcedece(Jore  nojlro  dicatur  injîmiLi  cafii  fuijje  dijiincium  y 
utriim  incejlus  vel  aduUerium  manifejîum  fuerit  ,  an  occuUum  ,  aliis  alJerentibus- 
inter  gradum  proxhmim  &  remotum  ejfe  poiiàs  dijîinguendum  j  cap.  6 ,  ext.  de  eo 
qui  cogn.  confang. 

i6o.  Quoique  l'affinité  qui  eft  formée  par  un  commerce  illicite  qu'a  eu 
l'un  des  conjoints  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre ,  ne  rompe  pas  le 
mariage  durant  lequel  elle  efl  formée ,  on  doit  néanmoins  exhorter  les  con- 
joints ,  entre  lefquels  cette  affinité  eft  contrariée,  à  vivre  dans  la  continence, 
&  à  s'abilenjr  de  l'ufage  du  mariage  :  mais  fi  la  partie  innocente  déclare 
qu'il  lui  eft  trop  difficile  de  garder  la  continence  ,  on  doit  lui  permettre  d'exi- 
ger de  l'autre  partie  le  devoir  conjugal.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Inno- 
cent III  :  Tuie  fraternitatis  devotio  pojhilavit  utriim  is  qui  cum  forore  légitima, 
conjugis  fornicatus  ,  cum  uxore  pojjit  pojîniodiim  commorari ,  &  exigcre  dcbitunt 
ac  folverc  requijitus  ?  Refpondemus  quod  uxor  à  commixtione  viri  ah (iineat  prop- 
tcr publicam  honejîatem  ^  &  in  continentid  maneat  ^  doncc  vir  viam  univerjce  car" 
nis  in grejfus  fuerit ,  diligentiiis  ejl  monenda  ;  quod  fi  fortï  commonitioni  parère 
recufans  talis  fuerit  ut  de  lapfu  timeatur  ipfius  ,  vir  ejus  poterit  &  debehit  cum 
Dei  timoré  dehitum  ei  folvere  conjugale ,  quum  affinitas  pofl  matrimonium  iniquï 
contracta  ,  illi  nocerc  non  debeat  quœ  iniquitatis  particeps  non  exijiit  j  cap.  lo  y 
€Xt,  d»  titf 


Partie  III,  Chap,  III,   Art.  j:  lii 

Grégoire  IX  décide  la  même  chofe ,  cap.  fin.  ext.  d.  tit. 

Obfervez  que  les  Papes ,  en  décidant  que  la  partie  innocente  peut ,  nonobs- 
tant l'affinité  furvenue  ,  exiger  le  devoir  conjugal ,  parce  qu'elle  ne  peut  fans 
fon  fait  être  privée  de  fon  droit,  décident  tacitement  que  le  devoir  conjugal 
peut  bien  être  rendu  ;  mais  qu'il  ne  peut  être  exigé  par  la  partie  coupable 
qui  a  fait  contrader  l'affinité  par  le  commerce  illicite  qu'elle  a  eu  avec  le  parent 
ou  la  parente  de  l'autre  partie. 

Obfervez  auffi  que  ce  qui  eft  décidé  par  le  Pape  Luce  II  ou  III ,  au  cha- 
pitre XVII  j  di  Sponf.  &c.  de  la  même  coUeftion  ,  que  l'homme  qui  a  eu 
durant  fon  mariage  un  commerce  charnel  avec  la  mère  de  fa  fimme ,  ne  doit 
plus  cohabiter  avec  elle ,  doit  s'entendre  en  ce  fens  feulement ,  qu'il  ne  peut 
exiger  de  fa  femme  le  devoir  conjugal;  qu'il  doit  même,  autant  qu'il  eft  en 
lui ,  l'engager  à  ne  pas  l'exiger  :  mais  le  Pape  ne  décide  pas  qu'il  ne  puiiTe , 
&c  même  qu'il  ne  doive  le  rendre,  fi  la  femme  l'exige  abfolument. 

1 70.  Le  Concile  de  Trente  ayant  depuis  en  termes  formels  reftrelnt  l'em- 
pêchement d'affinité  formée  par  un  commerce  illicite ,  aux  mariages  que  con- 
traderoient  par  la  fuite  les  perfonnes  qui  ont  contrarié  cette  affinité  ,  on 
peut  dire  qu'il  a  entièrement  aboli  cet  empêchement,  par  rapport  au  mariage 
durant  lequel  le  commerce  charnel  illicite  feroit  intervenu  ;  &  qu'en  con- 
féquence  ,  tant  la  partie  qui  a  eu  le  commerce ,  que  la  partie  innocente ,  peuvent 
réciproquement  exiger  l'une  de  l'autre  le  devoir  conjugal.  C'efl  le  fentiment 
de  M.  Gibert ,  en  fa  Tradition  fur  le  Mariage,  tom.  2  ,  p.  J92. 

Article    III. 

De  r empêchement  dlrimant  qui  réfulterolt  de  la  parenté  purement  civile, 

171.  La  parenté  purement  civile  eft  celle  qui  étoit  formée  par  l'adoption 
entre  la  perfonne  adoptée  &  fon  père  adoptif ,  6c  tous  les  parens  du  nom 
&  de  la  famille  de  fon  père  adoptif. 

Cette  parenté  formoit  le  même  empêchement  que  la  parenté  naturelle.  Cet 
empêchement  fubfifloit  dans  la  ligne  direde ,  même  après  que  la  parenté  ci- 
vile avoit  été  diflbute  par  l'émancipation  ;  mais  dans  la  ligne  collatérale  l'em- 
pêchement qu'avoit  formé  la  parenté  civile,  ne  duroit  que  tant  que  cetiQ 
parenté  duroit.  C'efl:  pourquoi  je  n'aurois  pas  pu  ,  à  la  vérité  ,  époufer  la  fille 
de  mon  père  adoptif,  dont  j'étois  devenu  par  adoption  le  frère,  taiit  que 
nous  étions  l'un  &  l'autre  dans  la  famille  ;  mais  fi  elle  ou  moi  en  étions  fortis 
par  l'émancipation ,  la  parenté  civile  étant  en  ce  cas  difîbute  ,  je  pouvois 
i'époufer;  §.  i  &  ^,  Injîit.  de  nupt. 

'•' '  171.  Il  n'y  avoit  qu'une  adoption  véritable  &  folemnelle  qui  formât  cette 
parenté  civile  ,&:  l'empêchement  de  mariage  qui  en  réfrtlte.  Si  par  affcdion 
j'avois  élevé  chez  moi  dès  l'enfance  une  nlle  ,  de  même  que  fi  elle  eût  été  ma 
propre  fille  ,  elle  n'étoit  pas  cenféè  pour  cela  être  ma  fille  adoptive ,  &  il 
m'étoit  permis  de  I'époufer. 

C'efl  ce  qui  efl:  décidé  par  Juflinien  en  la  Loi  26 ,  Cod.  de  niïpt.  La  chofe 
aVoit  néïnriioins  fouftert  long-tempè  de  la  difficulté  ,  comme  nous  Rapprenons 
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des  termes  de  cette  Loi  :  Nos  vetufiam  ambi^uïtawn  decidentes  ,  &c.  Les  plus 
légères  reflemblances  aux  qualités  de  père  &:  de  fille ,  qui  fe  trouvent  dans 
des  perfonnes ,  paroiffoient ,  à  la  délicatefle  des  Romains  ,  devoir  être  des  em- 
pêchemens  de  mariage. 

L'adoption  n'étant  plus  depuis  long-temps  en  ufage  parmi  nous ,  il  n'y  a 
plus  lieu  à  l'empêchement  qui  en  réfultoit. 

Article    IV. 

De  l'empêchement  dlrimant  qui  refaite  de  U alliance  fpintuelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelles  font  les  trois  efpeces 
d'alliance  fpirituelle  ,  dont  les  deux  premières  ont  formé  &  forment  encore 
aujourd'hui  un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  &  dont  la  troifieme  en 
a  long-temps  formé  un  avant  le  Concile  de  Trente.  Nous  verrons  dans  un 
fécond  Paragraphe ,  quelle  a  été  dnns  les  différens  fiecles  ,  avant  le  Concile 
de  Trente ,  la  difcipline  de  l'Eglife  Latine  fur  ces  différentes  efpeces  d'al- 
liance fpirituelle  ;  Dans  un  troifieme ,  quelle  eft  celle  du  Concile  de  Trente 
que  nous  fuivons  aujourd'hui.  Enfin  dans  un  quatrième  Paragraphe  ,  nous  rap- 
porterons quelques  efpeces  particulières  à  l'égard  defquelles  on  avoit  mis  en 
qutftion ,  fi  elles  formoient  une  alliance  fpirituelle ,  &  un  empêchement  de 
mariage. 

§.      I. 

Quelles  font  les  différentes  efpeces  d'alliance  fpintuelle  ^  &  avec  quelle  J 

perfonnes  elles  font  contraries» 

173.  La  première  efpece  d'alliance  fpirituelle  efl  celle  que  le  Sacrement 
de  Baptême  forme  entre  la  perfonne  baptifée ,  d'une  part ,  &  celle  qui  lut 
a  conféré  le  Baptême  ,  les  parrains  ou  marraines  qui  l'ont  tenue  fur  les  fonts 
de  Baptême ,  lorfque  le  Sacrement  lui  a  été  conféré  ,  d'autre  part. 

Cette  alliance  fpirituelle  forme  entre  ces  perfonnes  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage  :  c'efl  pourquoi  une  fage-femme  ou  une  autre  perfonne  qui, 
dans  un  cas  de  nécefîité  ,  auroit  baptifé  un  enfant  ;  &  pareillement  un  parrain 
ou  une  marraine ,  ne  peuvent  valablement  contra£ler  mariage  avec  la  per- 
fonne baptifée  ,  à  qui  ils  tiennent  lieu  de  père  ou  de  mère  fpirituels. 

174.  Pour  que  les  parrains  ou  marraines  contradent  cette  alliance  fpiri- 
tuelle ,  &  pour  former  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  en  réfulte , 
il  n'importe  qu'ils  aient  tenu  par  eux-mêmes  la  perfonne  baptifée  fur  les  ïonts 
baptifmaux,  ou  qu'ils  l'aient  tenue  par  procureurs  ;  car  nous  fommes  cenfés 
faire  nous-mêmes  ce  que  nos  procureurs  font  en  notre  nom:  Qui  mandat, 
Ipfc  ficifjï  vïdaur  ;  L.  i  o  ,  fF.  mand. 

Au  contraire  les  procureurs  des  parrains  &  marraines ,  qui  ont ,  en  leur 
qualité  de  procureurs ,  tenu  fur  les  fonts  la  perfonne  baptifée  ,  ne  contra6lent 
avec  elle  aucune  alliance  fpirituelle  ;  car  ce  ne  font  pas  cts  procureurs  qui 
^ont  les  parrains  ôc  marraines ,  ce  font  les  perfonnes  au  nom  defquelles  il^ 
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ont  tenu  la  perfonne  baptiiee  ,  auxquelles  ils  n'ont  fait  que  prêter  leur  minif- 
tere  &  leur  bras. 

Eft-il  néceflaire,  pour  que  le  parrain  &  la  marraine  contraient  cette  al- 
liance fpirituelle  avec  l'enfant  baptifé ,  qu'ils  aient  la  volonté  de  la  contraôer 
avec  lui  ?  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  décide  pour  l'affirmative  ;  & 
qu'en  conféquence  celui  qui  tient  fur  les  fonts  un  enfant  qui  efl  d'un  autre 
que  celui  dont  il  le  croit  l'enfant ,  ne  contrade  avec  cet  enfant  aucune  alliance 
fpirituelle ,  parce  que  ce  n'efl  pas  avec  lui  qu'il  vouioit  la  contrafter.  Cet 
Auteur  convient  néanmoins  que  plufieurs  Canonises  font  d'un  avis  contraire. 
Je  ferois  auffi  de  l'avis  de  ces  derniers.  C'eft  au  Baptême  par  lui-même  que 
l'on  donne  l'effet  de  former  cette  alliance  fpirituelle,  indépendamment  du  con-» 
fentement  des  perfonnes  entre  lefquelles  il  la  forme  :  l'enfant  qui  la  contrafte 
e{{  incapable  de  confentement  ;  &  on  ne  peut  pas  dire  de  la  plupart  des  par- 
rains &  marraines ,  qu'ils  ont  eu  la  volonté  de  contrafter  cette  alliance  fpi- 
rituelle, dont  ils  n'ont  pas  feulement  la  moindre  idée,  par  défaut  d'inflrudion. 

175.  La  féconde  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  forme  le  Baptême,  eu. 
celle  que  contrarient  la  perfonne  qui  a  conféré  le  Sacrement ,  le  parrain  ôc 
la  marraine ,  avec  le  père  &  la  mère  de  la  perfonne  baptifée. 

Cette  efpece  d'alliance  fpirituelle  eft  celle  à  laquelle  on  donne  le  nom  de 
CoMPÉRAGE  ;  elle  forme  pareillement  entre  ces  perfonnes  un  empêchement 
dirimant  de  mariage.  Le  parrain ,  de  même  que  celui  qui  a  baptifé ,  ne  peut 
valablement  contrarier  mariage  avec  la  mère  de  la  perfonne  baptifée  ,  qui  ell 
leur  commère ,  &  dont  ils  font  les  compères  ;  &  pareillement  la  marraine , 
de  même  que  la  femme  qui  a  baptifé  l'enfant,  ne  peuvent  valablement  con- 
trarier mariage  avec  le  père  de  l'enfant,  qui  eft  leurcomperc,  &  dont  elles 
font  les  commères. 

176.  La  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  formoit  autrefois  le  Bap- 
tême ,  étoit  celle  que  la  perfonne  baptifée  contradoit  avec  les  entans  de  fon 
parrain  &  de  fa  marraine  ,  qui  lui  tenoient  lieu  de  frères  &  de  fœurs  :  elle 
a  formé  autrefois  un  empêchement  de  mariage  entre  ces  perfonnes  ,  qui  a  été 
abrogé  par  le  Concile  de  Trente. 

177.  On  avoit  auffi  douté  autrefois  fi  le  parrain  &  la  marraine  contrac- 
toient  une  alliance  fpirituelle  qui  les  empêchât  de  contrarier  mariage  enfemble  : 
le  Concile  de  Trente  a  décidé  qu'ils  pouvoient  valablement  &  licitement  fe 
marier  enfemble. 

178.  Le  Sacrement  de  Confirmation  formoit  les  mêmes  alliances  fpirituelles 
que  le  Baptême  ,  lorfqu'on  fe  faifoit  préfenter  à  ce  Sacrement  par  des  parrains 
6c  marraines.  Il  n'efl  plus  d'ufage  aujourd'hui  d'y  faire  intervenir  des  parrains 
&  marraines. 

§.     I  I. 

Quelle  a  été  la  difdpline  de  VEgllfe  dans  les  dlfférens  Jîecles  fur  Fem* 
pêchement  dirimant  de  mariage  que  forme  l'alliance  fpirituelle» 

179.  Nous  n'avons  pas,  avant  le  fixieme  fiecle ,  de  témoignages  authen- 
tiques qui  faflfent  mention  de  l'alliance  fpirituelle  :  les  Canons  attribués  au  Con- 
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cile  de  Nicée ,  les  lettres  décrétaîes  des  Papes  des  premiers  fiecles  ,  font  des 
pièces  ,  ou  fuppofées  ,  ou  pour  le  moins  très-fulpe£tes  de  ruppofition. 

Le  plus  ancien  témoignage  que  nous  ayons  ,  eft  du  fixieme  fiecle  ;  il  fe 
trouve  dans  la  Loi  26,  Cod.  de  nupt.  Jiirtinien,  après  avoir  décidé  par  cette 
Loi,  qu'un  homme  qui  avoit  élevé  une  fille  chez  lui  dès  l'enfance,  comme 
fa  propre  fille  ,  pouvoit  l'époufer  ,  (  ce  qui  faifoit  le  principal  objet  de  la  quei- 
tion  de  la  Loi),  ajoute,  bien  entendu  pourvu  que  ce  ne  fbit  pas  fa  fil- 
leule :  Ed  vidilicct  perfond  omnimodb  ad  nuptïas  venire  prohibmdd ,  quam  ali- 
quls  Jivc  alumna  fit  ,  fivi  non  ,  àfacro  Baptifmatc  fufccpit ,  quum  nlliii  aliudjic 
induare.  potefl  paurn.vn  affcclloncm  &  jujlam  nuptïarum  prohibitionem  ,  quàm 
hujufmodi  77CXUS  per  quem  ,  mediante  Deo,  anima,  corum  copulatce  funt. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  le  grand  refped  que  les  premiers  ^  Chrétiens 
avoient  pour  leurs  pères  fpirlîuels  ,  les  faifoient  abflenir  de  ces  mariages,  fans 
qu'il  y  eût  ni  Canon  ni  Loi  qui  les  défendît.  Comme  il  neparoît  point  qu'il  y  ait 
eu  avant  cette  Loi  de  Juftinien  aucune  Loi  des  Empereurs  ni  aucun  Canon 
de  Concile  qui  aient  défendu  formellement  ces  mariages,  on  peut  attribuer 
à  cette  Loi  de  Juflinien  rétabliffement  de  cette  efpece  d'empêchement  dirimant 
de  mariage. 

180.  Dans  le  feptieme  fiecle  nous  avons  pour  TEglife  Grecque  un  monu- 
ment de  la  féconde  efpece  d'alliance  fplrifuelle ,  que  les  parrains  &  marraines 
contraftent  avec  les  pères  &  mères  de  leurs  filleuls  ou  filleules  ,  &  de  l'em- 
pêchement de  mariage  qu'elle  forme  entre  ces  perfbnnes  ;  c'efl  le  cinquante- 
troifieme  Canon  du  Concile  appelle  in  Trullo ,  ou  Concilium  Quini~Se.xtum , 
fous  l'Empereur  Juflinien  II,  dans  la  falle  du  dôme  du  palais  impérial,  dans 
le  déclin  du  feptieme  fiecle.  Il  y  efl  dit  :  Qiwniam  fpiritalis  ajfinitas  corporum 
conjuncîione  major  cjl ,  in  nonnulUs  autcm  lacis  cognovimus  quojdam  qui  ex  fancîo 
B aptifm au  infantes  fufcipiiint ,  pofeu  quoquc  cum  inatribus  illorum  viduis  matri- 
monium  contrahere  ,fatuimus  ut  in  poferum  nihil  fiât  ejufmodi  :  fi  qui  autem  pojl 
pnzfentem  canonem  ,  facere  deprehenfi fuerint ,  /'/  quidcm  primb  ab  illicito  ejufmodi 
matrimonio  defijlant  ^  deinde  &  fornicatorum  pœnis  fubjiciantur.  Nous  avons  VU 
ailleurs  que  ce  Concile  n'avoit  pas  été  reçu  dans  l'Eglife  Latine. 

181.  S'il  en  falloit  croire  Ciaconius,  qui  a  écrit  dans  le  feizieme  fiecle  les 
vies  des  Papes  ,  nous  aurions  aufîî  dans  le  feptieme  fiecle  un  monument  de 
la  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  la  perlbnne  baptifée  contra£loit 
avec  les  enfans  de  fon  parrain  &  de  fa  marraine  :  car  cet  Auteur  ,  dans  la  vie 
de  Dcufdedit ,  qui  a  commencé  à  occuper  le  Siège  de  Rome  en  614,  dit  que 
ce  Pape  avoit  fait  un  décret  qui  défendoit  le  mariage  entre  ces  perfonnes; 
mais  ce  décret  ne  fe  trouve  nulle  part. 

181.  Le  huitième  fiecle  nous  fournit  plufieurs  témoignages  de  la  défenfe 
é^s  mariages  pour  la  féconde  efpece  d'affinité  fpirituelle, 

Le  premier  Concile  Romain,  tenu  fous  le  Pape  Grégoire  II ,  en  711  , 
Canon  4 ,  prononce  anatheme  contre  celui  qui  époufera  fa  commère  fpiri- 
tuelle :  Si  quis  commatrem  fpiritahm  duxerit  in  conjufium  ,  anatluma  fit  y  &  ref- 
pondcrunt  omnes  tertio  ,  anathema  fit. 

Une  femme  efl  ma  commère  fpirituelle ,  lorfqu'elle  a  été  la  marraine  de 
quelqu'un  de  mes  enfans  ,  ou  lorfque  j'ai  été  le  parrain  de  quelqu'un  des  fiens. 
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Le  Concile  Romain  tenu  fous  le  Pape  Zacharie  l'an  743  ,  prononce  le 
même  anathême  :  c'efl:  au  Canon  cinquième  ,  oii  il  efl  dit  :  Ut  Preshyuram  (i), 
JDlaconam  ,  Nonnam  (1)  ,  aut  Monacham  ,  vel  etiam  Jpiritalcm  commatrcm , 
radius  Jîbi  prœfumat  fiefario  conjugio  copulare  ;  qui  cjujmodï  opus  pcrpctravcrït  y 
fdat  Je  anathematis  vlnculo  ejje  ohligatum  ,  &c. 

La  lettre  décrétale  du  Pape  Zacharie  ,  qui  cft  adreflce  à  Pcpin  ,  Maire  du 
Palais  ,  &  aux  Evêques  de  France  ,  &:  qui  efl:  la  (eptieme  dans  le  6^.  vol. 
ôiQs  Conciles  du  PereLabbe,  nous  fournit  auffi  un  témoignage  de  l'empêchem.ent 
de  mariage  qui  réfuîte  de  la  première  ôc  de  la  ieconde  elpece  d'alliance  fpi- 
rituelle  ;  içavoir ,  de  celle  qu'un  parrain  contrade  avec  la  filleule  ,  &  de  celle 
qu'il  contrafte  avec  fa  commère ,  c'eil-à-dire  ,  la  mère  de  fa  filleule.  Il  re- 
garde fur-tout  le  mariage  du  parrain  avec  fa  filleule,  comme  fi  horrible, 
qu'il  n'en  a  pas  été  parlé  ni  dans  aucune  Loi ,  ni  dans  aucun  Canon  ,  parce 
qu'on  iK}  penfoit  pas  qu'il  pût  arriver.  Voici  les  termes  de  fa  lettre,  ^r/.  22; 
Sed  uec  fpinmakm  ,  id  ejl ,  commatrcm  aut  filïam  (  quod  abfit  )  quis  ducat  teinc-' 
rario  aufu  uxorcm  ,  ejl  namquc  nefas  . ...  in  tantum  grave  ejl ,  ut  nulhis  faitc- 
toriim  Fatrum  ,  nequc  fanclarum  Synodorum  ajjznionc  ,  vd  etiam  in  impcriuUbus 
Legihus  qiàfpiam  judicatus  fit. 

Zacharie  ignoroit  la  Loi  de  Juftinien  qui  en  parle  :  comme  on  fe  fervoit 
dans  rOccident  du  Code  Théodofien  ,  les  Loix  de  Juftinien  y  étoient  ignorées. 

183.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  fiecle  un  monument  qui  nous  apprend 
que  cette  alliance  fpirituelle ,  &  l'empêchement  de  mari?.ge  qui  en  réfulte  , 
fe  contradoit  par  le  Sacrement  de  Confirmation ,  aufil-bien  que  par  celui  du 
Baptême. 

C'efl  dans  une  réponfe  faite  l'an  754  ,  par  le  Pape  Etienne  II ,  à  des  Evcques 

de  France  qui  l'avoient  confulté  fur  pluficurs  points,  &  qui  efl  rapportée  au 

fixieme   tome    des  Conciles  du  Père  Labbe  ;  il  y  efl  dit ,  art.  4  :  Ut  mdlus 

habeat  commatrerj!  fuajn  fpiritatem ,  tam  Fonte facro  ,  quà/n  de  Confirmationc  ,  ncque 

fibi  clàm  in  neutrd  parte  conjugio  fociatam  ;  quod  fi  conjuncii  fuerint  ^  fcparcntur. 

1 84  Les  Conciles  tenus  en  France  dans  ce  fiecle  ,  contiennent  la  même 
difcipline  fur  l'empêchement  de  mariage  qui  réfulte  de  la  première  &  de  la 
féconde  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  forment  les  Sacremens  de  Baptême  ou 
de  Confirmation.  Le  Concile  de  Metz,  tenu  l'an  753  ,  fous  le  Roi  Pépin  ,  Canon 
premier ,  met  au  nombre  des  unions  inceflueuies  l'union  charnelle  d'un 
hommie  avec  fa  comm.ere  fpirituelle,  ou  avec  fa  marraine  qui  l'a  préfenté 
au  Baptême  ou  à  la  Confirmation  :  Si  quis  homo  incejlum  cotjimiferit ,  de  Dco 
facratâ  ,  aut  couunatre  fud  ^  aut  cum  matrind  fpiritali  de  Fùnti  aut  Conjirmaùone 
Epifcopi ,  &c. 

Le  Concile  de  Compiegne  ,  Compendienfe ,  tenu  fous  le  même  RoiPepln, 
in  gêner ali  populi  conventu  ^Tan  7^7  ,  regarde  l'alliance  fpirituelle  qu'un  homme 

(i)  Selon  une  Note  du  P.  Syrmond  ,  on  appelloit  Preshytera  la  femme  d'un  homme  qui , 
d'un  commun  accord  avec  elle  ,  s'étoit  féparé  d'elle  pour  être  promu  à  la  prêtriie  ,  pen- 
dant qu'elle,  de  fon  coté,  avoit  fait  vœu  de  continence.  Voy'r_  Ducanqe. 

(2)  C'étoit  un  nom  d'honneur  qu'on  doniioit  aux  Reiigicuies  qui  ctcieiit  les  anciennes 
du  Monallere,  Ducange, 
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contrade  avec  la  mère  de  la  perfonne  dont  il  efl  le  parrain ,  fi  confîdé'- 
rable ,  qu'il  décide  que  fi  un  homme  a  préfenté  au  Sacrement  de  Confir- 
mation le  fils  ou  la  fille  que  fa  femme  avoit  d'un  précédent  mariage ,  il  ne  peut 
plus  cohabiter  avec  fà  femme ,  qui  eft  devenue  fa  commère  fpiritiielle.  C'efl  ce 
qui  efl  porté  au  Canon  12  :  5i  quis  filiajîrum  (i)  autfiliajlram  anu  Epifcopum 
ad  Confirmationem  tennait  ,ftparetur  ab  uxorcfiiâ^  &  aluram  non  accïpiat, 

185.  Les  Loix  de  Luitpran,  Roi  des  Lombards,  qui  font  aufîi  du  huitième 
fiecle,  font  pareillement  ,  de  la  première  &  de  la  féconde  efpece  d'alliance 
fpirituelle ,  des  empêchemens  de  mariage  :  Prcscipimus  ut  nulliis  prœfumat  fuam 
commatnm  ducere  uxorem  ,  fed  nec  filiam  quam  dcfacro  Fonte  levaverit, 

186.  Cette  difcipline  fut  aufîi  obfervée  en  Angleterre:  cela  paroît  par  le 
recueil  de  Canons  fait  par  Egbert ,  Archevêque  de  Cantorbery ,  fur  la  fin  du 
huitième  fiecle,  dans  lequel,  an.  izc)  ^  fe  trouve  le  Canon  du  Concile  Ro- 
main ,  tenu  fous  Grégoire  II ,  que  nous  avons  rapporté  ci-defTus. 

187.  S.  Boniface,  Archevêque  de  Mayence  dans  le  huitième  fiecle ,  dans 
une  de  (es  lettres  à  Nothelme,  Archevêque  de  Cantorbery,  dit  qu'il  a  per- 
mis à  un  parrain  d'époufer  fa  commère  fpirituelle  ,  c'efl-à-dire ,  la  mère  de  fon 
filleul  ;  qu'il  ne  fçait  pas  fi  en  cela  il  a  péché  par  ignorance ,  parce  qu'il  a  ap- 
pris que  les  Romains  regardoient  ces  mariages  comme  un  grand  péché  ;  qu'il  le 
prie  de  l'informer  s'il  trouve  quelque  chofe  dans  les  anciens  Canons  ou  dans 
les  Livres  faints ,  qui  doive  faire  regarder  ces  mariages  comme  un  péché  ;  qu'il 
a  de  la  peine  à  comprendre  pourquoi  l'alliance  fpirituelle  feroit  un  empêche- 
ment de  mariage  ,  puifque  l'alliance  fpirituelle  que  tous  les  enfans  de  l'Eglife 
contraftent  par  le  Baptême  de  Jéfus-Chrifî  ,  par  laquelle  ils  font  tous  frères  ÔC 
fœurs  ,  ne  les  empêche  pas  de  fe  marier  enfemble  :  Quod  Romani ,  dit-il ,  pec~ 
catum  unfcnt  ,  ità  ut  in  talibus  divortia  faure  pmcipiant.  C'efl  pourquoi  , 
ajoute-t-il ,  Ji  hoc  in  Catholicorum  Patrum  decretis  vel  canonihus ,  vel  etiam  in 
facro  doquio ,  pro  tam  magno  peccato  computatum  ejfe  inveneritis  ,  indicare  mihi 
curctis  ,  ut  &  ego  intcUigendo  cognofcam  cujus  autoritas  jit  in  illo  judicio  ,  quia 
nullatiniis  intclligen  pojjurn  quarc  J'piritalis  propinquitas  in  conjuncîione  carnali 
copuld  grande,  pucatum  jit ,  quando  omnes  in  facro  Baptifmate  Chrijii ,  &  Ecckfia 
fiUi  &  jilia  ,  fratres  &  forores  ejjc  comprobernur, 

II"  écrit  fur  le  même  fujet  à  un  autre  Evêque  d'Angleterre  (Pethelme). 
De  und  quoque  re  ,  dit-il ,  \zjlrum  confiUum  &  refponfum  dcjïderarnus.  Affirmant 
Sacerdotes  per  totam  Franciam  &  per  G  allias  ,  maximi  criminis  retim  effe  hominem 
qui  in  matrimonium  acceperit  illam  viduam  cujus  antl  jilium  in  Baptifmo  fufci- 
piebat ,  quod  peccati  genus  ,ji  verum  ejî ,  hacicniïs  ignorabam  ;  &  nec  in  antiquis 
Canonibus  ,  nec  in  decretis  Pontijicum  patres  ,  nec  in  calculo  peccatorum  Âpojîolos  , 
uj'quam  enumerajfe  cognovi. 

Ces  deux  lettres,  auffi-bien  qu'une  troifieme  écrite  à  l'Abbé  Dudon  ,  où  il 
dit  encore  quelque  chofe  fur  le  même  fujet ,  font  rapportées  par  Baronius , 
tome  c)  ,   fur  Tannée  734. 

188.    A  l'égard   de  la  troifieme  efpece    d'alliance  fpirituelle  qu'on  pré- 


(  1  )  Filiafler ,  Fdia(lra ,  dans  la  bafle  latinité  ,  ont  le  même  fens  que  Privignus  &  Privigna. 
Ducange. 

tend 
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tend  Te  contrafter  entre  la  perfonne  baptilée  &  les  enfans  de  fes  parrain  & 
marraine ,  c'efl  dans  le  huitième  fi?c!e  qu'on  a  commencé  à  voir  mettre  en 
queftion ,  fi  elle  forme  un  empêchement  de  mariage. 

Théodore,  Evêque  de  Pavie  ,  confulta  fur  cette  queftion  le  Pape  Zacharie , 
à  l'occafion  d'un  mariage  qu'un  homme  de  fon  Diocefe  avoit  contradé  avec  la 
filleule  de  fon  père  :  le  P^ipe  lui  répond  :  Eum  qui  impujffîmo  fcfc  nnfcuit  ma- 
trimonio  ,  jludeas  fcparare ,  &  pœnitenti(Z  dignœ  fubjicerc.  Cette  réponfe  eft  dans 
la  dix-huit ieme  lettre  de  ce  Pape  ,  dans  le  fixieme  tome  du  Père  Labbe. 

Le  Roi  Luitpran  fît  aufîi  de  cette  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  ,  un 
empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  eil  dit  en  la  Loi  5  ,  ci-deflus  citée  :  Nequc 
filius  cjiis  prœfumat  fJiam  illius  uxorcm  duccre  ,  qui  eum  de,  fonte  fufupit  ^  quia 
Jpirituales  germani  ejje  nofcuntur. 

189.  Il  paroît  que  dans  le  neuvième  fîecle,  les  fuccefTeurs  de  S.  Boniface 
s  etoient  conformés  à  la  difcipline  de:  autres  Eglifes  d'Occident ,  fur  l'empê- 
cacment  de  mariage  qui  réfulte  de  la  première  &  de  la  féconde  efpece  d'al- 
liance ipirituelle  ;  car ,  par  le  claquante-cinquième  Canon  du  Concile  de 
Mayence,  tenu  l'an  S13  ,  par  ordre  de  Charlemagne,  &  oii  étoit  Ricolphe  ,  Ar- 
chevêque de  Mayence,  il  eil:  dit  :  Nullus  propriwn  fiUum  vel fiUam  de  fonte 
Baptifmatis  (  i  )  fufcipiat  ;  nec  fiUolam  nec  commatrem  ducat  uxorem  ,  nec  illam 
cu/us  filium  aut  filiam  ad  Confirmationem  duxcrit  ;  ubi  autcm  fiierit  ,feparentur. 

Ce  Canon  eft  tranfcrit  de  mot  à  mot  dans  les  Capitulaires  de  Charlemagne  & 
de  Louis  le  Débonnaire,  lib.6o ,  art.  iGy  ^èc  dans  la  troifieme  addition,  art  nô". 
Le  décret  du  Concile  Romain,  fous  Grégoire  II,  qui  défend  le  mariage  d'un 
homme  avec  fa  commère  fpirituelle ,  &  que  nous  avons  rapporté  ci-deiTus  ,  fe 
trouve  aufîl  inféré  au  livre  7  defdits  Capitulaires,  art.  lyc). 

Le  mariage  avec  fa  commère  fpirituelle  eft  traité  au  hvre  6  defdits  Capi- 
tulaires ,  art.  4  ,  de  crime  capital  :  Scicndum  cji  omnibus  quod  conjimclio  fpiri- 
talis  commatris  maximum  peccatum  fit ,  &  divortio  fcparandum  ,  atquc  capitali 
fententiâ  mulclandum  ,  vel  peregrinatione  perpétua  delendum, 

190.  Quoique  cette  alliance  fpirituelle  fût  regardée  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage ,  &  qu'en  conféquence  il  fût  défendu  à  un  homme 
d'être  le  parrain  de  l'enfant  de  fa  femme ,  foit  qu'il  fût  aufîi  le  fien  ,  foit  qu'il 
i\\t  d'un  autre  mariage ,  néanmoins  s'il  l'avoit  fait  par  ignorance ,  leur  ma- 
riage ne  devoit  pas  être  rompu.  C'eft  la  décifion  du  Pape  Nicolas  I ,  dans 
fa  lettre  à  Rodulphe  ,  Archevêque  de  Bourges ,  art.  6 ,  où  il  eft  dit  :  De  lus 
qui .  . .  flios  uxorisfuœ  de  vira  priori ,  dum  chrifmantur  ab  Epifcopo ,  fupcr  fe  fifH- 
nent ,  fi infdtid ^  fîcut  afferis^fit ,  lichfit  peccatum,  tamen  non  ufque  ad  feparatio" 
vem  conjugii puniendum  :  lugcant  tamen ,  &  dignâ pœnitentiâ  hoc  diluentes  Domino 
dicant  :  Delicta  ignorantiœ  meœ  ne  memineris.  Le  Pape  finit  cette  lettre  par  ces 
termes  :  Optamus  fanclitatem  tuam  nunc  &  femper  benl  valere  ;  ce  qui  fait  voir 
que  le  titre  de  Votre  Sainteté  n'étoit  pas  alors  réfervé  au  Pape. 

Cette  lettre  eft  rapportée  au  huitième  tome  du  Père  Labbe ,  p^ges  So^ 
&  fuiv. 


(j)  De  peur  de  çontra(^er  avec  fa  femme  l'alliance  fpirituelle  de  compérage. 
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191.  A  plus  forte  raiion,  lorique  c'efl  dans  im  cas  de  nécelîlté  qu*im  homme 
a  baptifé  l'on  entant ,  l'alliance  Ipiriîuelle  qu'il  a  contradée  avec  la  femme  , 
ne  doit  pas  donner  lieu  à  une  féparation.  C'efl  la  décifion  du  Pape  Jean  VIII, 
(  qui  occupoit  le  Siège  vers  le  déclin  du  neuvième  fiecle  )  dans  la  lettre  a  An- 
felme,  Evêque  de  Limoges.  Un  homme,  dans  un  cas  de  néceflité  ,  avoit  bap- 
tifé  fon  enfant  qui  étoit  à  l'extrémité  ;  comme  il  avoit  contrafté  l'alliance  fpi- 
rituelleavec  fa  femme  ,  l'Evêque  avoit^ugé qu'il  devoit  êtreféparé.  Cet  homme 
étant  venu  à  Rome  expofer  le  fait,  le  Pape  écrit  à  l'Evêque  ,  qu'il  a  mal  fait, 
diuntc  Scripturd ,  Quod  Dcus  conjunxït  ,  homo  non  fepant  ;  que  cet  homme 
a  bien  fait  de  baptiler  lui-mêmie  Ion  enfant ,  ne  pouvant  lui  faire  conférer  le 
Sacrement  par  d'autres  ;  bcne  fecij^e  laudatiir  ;  &  ideà  cumfud  uxore  quandiu  vixc" 
Tint  ,judica7mis  mancrc  conjiinclum.  Cette  lettre  ell  la  cent  quatre-vingt-huitième 
des  lettres  de  ce  Pape  ;  elle  efl  au  neuvième  tome  du  Père  Vdhhe ,  page  122. 

192.  L'alliance  fpirituelle  que  l'un  des  conjoints  parle  mariage  contraûe 
durant  le  mariage  avec  l'autre  ,  en  préfentant  un  de  leurs  enfans  au  Baptême  ou 
à  la  Confirmation ,  ne  doit  pas  non  plus  rompre  leur  mariage ,  lorfque  cela  a 
été  fait  en  fraude,  pour  avoir  un  prétexte  de  le  rompre.  C'eft  ce  qu'a  décide 
le  fécond  Concile  de  Châlons,  aflemblé  par  ordre  de  Charlemagne  ,  l'an  813. 
Il  eft  dit  au  trentième  Canon  :  Dicium  nolns  ejî  qiiafdam  fœminas  dejîdiosh  ,  quaf- 
dam  verà  fraudiiknter  ,  iit  à  viris  fias  feparentiir ,  proprios  filios  coràm  Epifco- 
pis  ad  confirmandum  tenuijfc  :  undc  nos  digniim  diiximus  ,  ut^  qua  mulier  fiUiim 
fiium  ,  dejîdia  aut  fraude,  aliqud ,  coràm  Epifcopo  tenucrit  ad  confirmandum  , 
proptcr  fallaciam  fiiam  aut  pr opter  fraudcm ,  quandiu  yivet ,  agat  pœnitentiam  ; 
a  viro  tamen  fuo  non  fiparctur. 

193.  A  l'égard  de  la  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  qu'un  filleul  ou 
une  filleule  étoit  cenfée  contrafter  avec  les  enfans  de  fes  parrain  &  marraine, 
nous  voyons  que  les  Papes  du  neuvième  fiecle  continuèrent  de  la  regarder 
comme  un  empêchement  de  mariage  ,  ainfi  que  le  Paj>e  Zacharie ,  dans  le  hui- 
tième fiecle  ,  l'avoit  regardée. 

C'efl  ce  qui  paroît  par  les  déclfions  de  Nicolas  I.  Ce  Pape  ,  dans  fes  réponfes 
ad  confulta  Bulgarorum  ,  art,  2 ,  enfeigne  que  le  mariage  ne  peut  être  permis 
entre  un  filleul  ou  une  filleule ,  &  les  enfans  de  fon  parrain  ,  parce  qu'ils  fe 
tiennent  lieu  de  frères  :  Inter  vos ,  dit-il ,  non  arbitramur  ejfc  quodlïbu  pojjc  con- 
jugale connubium  ,  quandoquidcm   inter  eos  qui  naturâ ,  &  eos  qui  adoptione  filii 

funt ,  venerandce  Leges  Romance  matrimonium  contrahi  non  permittunt Si 

trgo  ,  dit-il ,  inter  eos  non  contrahitur  matrimonium  quos  adoptio  jungit ,  quanti^ 
potiiis  à  carnali  oportet  inter  fe  contubernio  ceffare,  quos  per  cœlefle  Sacramentum 
regeneratio  Sancli-Spiritûs  vincit  :  longï  congruentiîis  films  patris  mei  vel  f rater 
appellatur  is  quem  gratin  divina,  quàm  quem  humana  voluntas ,  utfilius  ejus  & 
frater  meus  efjet ,  elegit ,  &c. 

194.  Dans  le  dixième  fiecle,  Léon  VII,  qui  monta  fur  le  faint  Siège  l'an 
936,  &;  l'occupa  pendant  trois  ans,  dans  fa  lettre  ad  Gallos&  Germanos ,  par 
laquelle  il  leur  répond  fur  plufieurs  points  de  difcipline  ,  rapporte  fur  ce  qui 
concerne  l'alliance  fpirituelle,  le  Décret  de  Zacharie  dans  le  Concile  Romain  , 
que  nous  avons  rapportéy^/^rà,  n.  1S2,  Cette  lettre  efl  dans  le  neuvième  tome 
du  Père  Labbe ,  pages  5^6"  &  fuiv. 
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Nous  avons  encore  dans  ce  fiecle  plufieurs  lettres  d'Atton  de  Verceil ,  con- 
cernant l'alliance  fpirltuelle  &  l'empêchement  de  mariage  entre  un  filleul  ou 
une  filleule,  &  les  enfans  de  Ion  parrain. La  plus  remarquable  eft  la  cinquième, 
dans  laquelle,  pour  prouver  la  nullité  du  mariage  d'un  nommé  Théodore  ,  qui 
avoit  époufé  la  fille  de  ion  parrain,  &  à  qui  il  ne  vouloit  pas  permettre 
de  cohabiter  avec  fa  temme  ;  entre  plufieurs  raifons  ,  tant  bonnes  que  mau- 
vaifes ,  il  rapporte  la  Loi  du  Roi  Luitpran  ,  qui  défend  ces  mariages ,  à 
laquelle  cet  homme,  qui  étoit  Lombard,  étoit  fujet.  Nous  l'avons  Qiiéefuprà , 
n.  18 S, 

195.  Dans  le  onzième  fiecle ,  nous  avons  les  Loix  eccîéfiaftiques  du  Roi 
Canut ,  qui  régnoit  en  Angleterre  vers  le  commencement  de  ce  fiecle.  Le 
mariage  avec  fa  commère  ipirituelle  ou  avec  fa  filleule ,  eil  défendu  par  l'ar- 
ticle 14  de  ces  Loix. 

On  ne  trouve  point  dans  le  Code  des  Loix  eccléfiafliques  du  Roi  Canut , 
de  défenfe  entre  la  perfonne  baptifée  ,  &  les  enfans  de  lès  parrains  &  mar- 
raines. 

Dans  le  même  fiecle ,  parmi  les  lettres  de  Fulbert ,  Evêque  de  Ch^rfres  , 
nous  en  trouvons  une  ,  qui  efl  la  trente-troifieme  ,  par  laquelle  Fulbert ,  con- 
fulté  par  fon  Métropolitain  fiir  la  quellion,  fi  on  devoit  féparer  de  fa  femme 
un  homme  qui  avoit  préfenté  fon  fils  à  la  Confirmation  ,  rapporte,  pour  fervir 
à  la  décifion  de  la  queflion ,  les  Canons  du  Concile  de  Mayence  que  nous 
avons  ci-defTus  rapportés ,  n.  iS^. 

196.  Nous  ne  rechercherons  plus  de  témoignages  dans  les  fiecles  fuivans  : 
les  Décrétales  des  Papes ,  qui  font  dans  le  corps  du  Droit  canonique ,  nous 
inflruifent  fuffifamment  de  la  difcipline  qui  a  été  obfervée  dans  ces  fiecles 
jufqu'au  Concile  de  Trente ,  par  rapport  aux  trois  efpeces  d'alliance  fpirituelle 
dont  nous  avons  traité ,  qui  étoient  réputées  toutes  les  trois  empêchement 
dirimant  de  mariage;  toio  tit.  ext,  de  cogn.  Jpir. 

Nous  obferverons  feulement ,  à  l'égard  de  la  le  conde  efpece  d'alliance  fpirl- 
tuelle, que  la  perfonne  qui  a  conïéré  le  Ba[îtême,  ;e  parrain  &  la  marraine  con- 
trarient avec  le  père  &  la  mère  de  la  pcrib/ine  baptilee,  oue  cette  alliance  qui 
les  rend  compères  &  commères  fpiritueîs,  tfl  bien  un  empêchement  dirimaiït  à 
l'égard  du  mariage  que  le  compère  contradcroit  avec  fa  commère,  depuis  qu\  lie 
a  été  contradée  ;  mais  qu'elle  ne  rompt  pas  le  manage  duraiit  lequel  elle  ell 
contrariée,  foit  par  ignorance,  foit  par  malice. 

C'efl  un  point  décidé  par  Alexandre  III  :  Si  vir  vd  mul'ur  ,  dit  ce  Pape  , 
fc'unur  vd  ignorantcr  fillum  fuum  de  facro  Fonte  fufcepcrit ,  an  propter  ho:  Jepa>an 
debeant  ?  Refpondemus  qubd  qnamvis  gcneraliter  Jii  injlitutum  ut  debeant  feparari  , 
quidam  tamen  humaniiis  fentientes  ^  aliter  jlaïuerunt  :  idcb  nobis  viJctur  quodjive. 
ex  ignorantid  fjive  malitiâ  idfecerint ,  non  funt  fcparandi ,  nec  aller  alttri  debïtum 
débet  fubtr aller e  y  niji  ad  coniinentiam  fervandam  pojjînt  indud  ;  quiafi  ignorantid 
faclum  ejl ,  eos  ignorantia  excujare  videtur  ;  Jî  ex  malitid  y  eisj'uafraus  non  débet 
patrodnari  veL  doliis  ;  cap.  i ,  cxt,  de  cognât,  fpirit, 

197.  Nous  avons  une  décifion  d'Innocent  III,  touchant  la  troifieme  efpece 
d'alliance  fpirituelle.  Ce  Pape  fut  confulté  fur  la  queflion  de  fçavoir  fi  cette 
alliance  que  le  filleul  contracte  ;,  étoit  un  empêchement  de  mariage  feulement 
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avec  les  enfans  de  Ton  parrain ,  qui  naiffolent  depuis  l'alliance  contra£l:ée ,  on 
fi  elle  en  étoit  pareillement  un  avec  ceux  nés  auparavant.  Le  Pape  décide  qu'elle 
l'eft  à  l'égard  des  uns  &  des  autres  ;  cap.  y ,  cxt.  d.  tu. 

Il  paroît  que  ce  qui  avoit  donné  lieu  à  ce  doute,  ed  le  Canon  5  ,  cauf.T^Oy 
quczjl.  2)  3  qui  avoit  été  mal  entendu. 

§.  III. 

Quelle   ejl  la   difcipUne  établie  par  le  Concile  de  Trente  ,  fur  les 
empêchemens  dirinians  qui  résultent  de  l'alliance  fpirituelle, 

198.  Le  Concile  de  Trente  -ifejf.  24 ,  de  Reformat,  mat.  cap.  2,  a  reftreint 
l'alliance  fpirituelle  qui  doit  former  un  empêchement  de  mariage  ,  à  celle  que 
celui  qui  a  conféré  le  Sacrement ,  &c  les  perfonnes  qui  ont  fervi  de  parrain  ou 
de  marraine ,  contrarient  avec  la  perfonne  baptifée  ou  confirmée ,  &  avec  le 
père  &  la  mère  de  cette  perfonne ,  &  a  abrogé  les  empêchemens  de  mariage 
qu'on  avoit  cru  auparavant  pouvoir  réfulter  de  toutes  les  autres  efpeces  de 
l'alliance  fpirituelle. 

Ce  Décret  du  Concile  fe  trouve  à  hfejjion  24  ,  cap.  2.  Le  Concile  y  expofe 
les  raifons  qu'il  a  eues  de  le  porter  :  Eo  qubd ,  dit-il ,  doccret  experientia  propter 
muhïtudincm prohihitiomim  mu'toties  in  cajibus prohibït'is ,  ignoranter  contrahï  ma- 
trimonium ,  in  quitus  vel  non  Jinl  magna  peccato  perfcverutur  ,  vel  ea  non  Jinl 
magno  fcandalo  dirimuntur. 

Pour  remédier  à  cela,  le  Concile  ordonne,  k/:  umis  tantùmjivc  vir  ,Jive  muHer, 
juxtà  facrorum  Canonum  injîituia  ,  vel  adfummum  unus  &  iina  bapti^itum  e  Bap' 
tifmofufcipiant ,  inter  quos  ac  bapti:^atum  ipfum  &  illius  patrim  &  matrem  ,  nec 
non  inter  bapti^antem  &  baptii^atum  bapti-^atique  patrem  ac  matrem  TANTVM  fpi- 
rjtualis  cognatio  contrahatur.  Il  ordonne  par  ce  Décret  la  même  chofe  à  l'égard  du 
Sacrement  de  Confirmation. 

Enfin,  par  une  claufe  générale,  il  abroge  toutes  Tes  autres  efpeces  d'empêche- 
mens  de  mariage  qui  réfultoient  autrefois  ,  ou  qu'on  auroit  pu  croire  pouvoir 
réfulter  d'une  alliance  fpirituelle  :  Omnibus  ,  dit  le  Concile  ,  inter  alias  perfonas 
hujus  cognationis  fpiritalis  impedimentis  omninb  fublatis. 

Quoique  nous  n'ayons  pas  reçu  en  France  le  Concile  de  Trente  ,  les  reftric- 
tions  qu'il  a  apportées  à  l'empêchement  de  l'alliance  fpirituelle,  font  trop  rar- 
fonnables  pour  n'y  être  pas  adoptées. 

199.  A  légard  des  efpeces  d'alliances  fpirltuelîes  auxquelles  le  Concile  n'a  pas 
touché  ,  qui  font  celles  des  perfonnes  qui  ont  conféré  le  Sacrement ,  des  par- 
rains &:  marraines  avec  la  perfonne  baptifée ,  &  celle  de  ces  perfonnes  avec 
les  père  &  mère  de  la  perfonne  baptifée ,  elles  ont  toujours  continué  d'être 
parmi  nous,  comme  dans  le  refte  de  l'Eglife  ,  un  empêchement  dirimant  de 
mariage,  quoique  la  difpenfe  s'en  accorde  &  fe  préfume  facilement.  D'Héri* 
court,  en  fes  Loix  ecc^éfialliques,  rapporte  cqs  efpeces  d'alliances  fpirituellcs 
parmi  les  empêchemens  dirimans  de  mariage  qui  ont  lieu  parmi  nous.  C'efl 
lual-à-propos  que  l'Auteur  du  Journal  des  Audiences ,  tome  5 ,  liv.  dern. ,  chap, 
4ern, ,  avançç  que  rallianee  des  parrains  6c  marraines  avec  les  père  ^  mère, 
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de  la  perfonne  baptifée  ,  a  été  établie  par  la  Cour  de  Rome  dans  les  derniers 
Jiedes ,  pour  avoir  occafion  d'en  donner  des  difpenfes  hiirfales.  Nous  avons  démoii- 
tré  au  Paragraphe  précédent,  par  une  foule  de  témoignages,  que  rempcchc- 
ment  qui  réfulte  de  cette  efpece  d'alliance ,  avoit  lieu  dès  le  huitième  fiecle 
dans  l'Eglife ,  ôi  notamment  dans  celle  de  France  ,  &  que  nos  Rois  en  avoient 
fait  une  loi ,  qui  fe  trouve  dans  le  recueil  des  Capitulaires  de  Charlemagne  &: 
de  fes  iiicceffeurs  :  il  n'y  a  aucune  preuve  que  cette  ancienne  difcipline  ait 
jamais  été  abrogée  en  France.  On  ne  peut  donc ,  fans  ignorance  ,  dire  de 
cet  empêchement,  qu'il  efl  une  invention  de  la  Cour  de  Rome,  pour  avoir 
occafion  d'en  donner  des  difpenfes  burfalcs  ,  puilqu'il  efl ,  de  même  que  tous 
les  autres  empêchemens  de  mariage  qui  font  aujourd'hui  en  ufage ,  antérieur 
de  plufieurs  fiecles  à  l'ufage  d'accorder  ,  non-feu!ement  des  difpenles  burfales  ,. 
mais  même  d'en  accorder  en  tout;  Voyei^^V  époque  des  difpenfes ,  infrà,  Chap.  4,. 
^rt.  5. 

200.  L'empêchement  de  mariage  qui  éfoit  formé  autrefois  entre  le  filleul  oa 
la  filleule ,  &  les  enfans  de  leur  parrain  ou  de  leur  marraine ,  dont  nous  avons 
parlé  au  Paragraphe  précédent,  fe  trouve  aboli  par  la  claufedu  Concile  ci-dcffus 
rapporté ,  auffi-bien  que  plufieurs  autres  efpeces  d'alliances  fpirituelles  qii'on- 
avoit  imaginé  pouvoir  faire  à^s  empêchemens  de  mariage, 

201.  L'efprit  du  Concile  ayant  été  de  reftreindre  les  empêchemens  dirlmans 
de  mariage  ,  &  non  de  les  augmenter ,  il  ne  peut  être  douteux  qu'en  confer- 
vaut  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  eft  formé  par  l'alliance  fpiriîueîle 
qu'un  parrain  ou  une  marraine  contradent  avec  le  père  &  la  mère  de  leur 
filleul  ou  filleule ,  il  l'a  confervé  tel  qu'il  avoit  lieu  auparavant ,  c'eft-à-dire  , 
feulement  pour  le  mariage  que  ces  perfonnes  contraderoient  depuis  qu'elles  ont 
contradé  cette  alliance  :  mais  lorfque  cette  alliance  fpirituelle  eft  contrariée 
entre  un  homme  &  une  femme ,  dont  l'un  des  deux  ,  durant  leur  mariage ,  au 
préfenté  au  Baptême  leur  enfant  commun,  ou  celui  que  l'autre  avoit  d'un  pré- 
cédent mariage  ;  cette  alliance  fpirituelle  qu'ils  contradenf ,  ne  rompt  pas  leuT 
mariage  durant  lequel  elle  eft  contraûée,  fuivant  la  décifion  d'Alexandre  lii^ 
rapportée y«/7r^  ,  n.  icjC- 

202.  Le  Concile  ordonne  encore  que  le  Curé  s'informera  de  ceux  que  cela- 
regardera ,  quelles  font  les  perfonnes  qui  ont  été  choifies  pour  être  parrain  fie 
marraine;  qu  il  les  nommera  dans  l'ade  qu'il  drefiera  du  Baptême  fur  fon  re- 
giftre,  &:  qu'il  n'y  auça  que  les  perfonnes  nommées  dans  l'ade,  qui  contracte- 
ront l'alliance  fpirituelle  iParbchus ab  iis  ad  quos  fpeciabitfcifcitetur  quem 

vel  quos  clegerint  ad  bapd'^atuin  defacro  Fonte  fufcipiendum  ,  &  eum  vel  eos   ad' 
fufcipiendnm  tantùm  admittat,  &  in  libro  eorum  noinina  defcribat ....  . .  qubd  fi 

alii  )  idtrà  defignatos  ^  bapti^atum  tetigerint ,  cognadonem  fpiritualem  Tiullomodo 
contrahant ;  d.  Seff.  24,  cap.    2. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  conclure  de  là ,  qu'il  foit  précifément  néceffaire  , 
pour  qu'un  parrain  ou  une  marraine  contradent  l'alliance  fpirituelle ,  qu'ils 
aient  été  choifis  par  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  pour  être  parrain  ou  mar- 
raine. Lorfqu  à  défaut  de  perfonnes  qui  fe  préfentent  pour  parrain  ,  o\i  fur 
le  refus  qu'aurbit  fait  le  Curé  (  ce  qu'il  ne  doit  faire  que  pour  de  bonnes  rai- 
fons  )  d'y  admettre  celui  qui  s'y  eft  préfenté ,  une  perfonne  qui  s'ell  trour- 


2.2.2.  Traité  du    Contrat  de   Mariage  , 

vée  par  hafard  dans  l'Eglife,  a  fervi  de  parrain  ou  de  marraine,  &  dont  il  a  été 
fait  mention  par  l'afte  du  Baptême,  cette  perfonne  eil  véritablement  parrain  ou 
marraine,  &  elle  ne  contrafte  pas  moins  l'alliance  fpirituelle  avec  l'enfant  &  le 
père  &  la  mère  de  l'enfant ,  qu'un  parrain  ou  une  marraine  qu'ils  auroient 
choifis.  C'eft  l'avis  de  Van-Efpen ,  p.  2.,  tit.  /2,  ch.  6 ,  n.  /j).  Il  me  paroît  mieux 
fondé  que  celui  de  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris  ,  qui  penfe  que  le  parrain 
&  la  marraine  ne  contraûent  l'alliance  fpirituelle  que  lorfqu'ils  ont  été  priés 
de  l'être  par  le  père  &  la  mère. 

Le  Concile  n'a  ordonné  que  les  Curés  s'informeroient  quelles  font  les  per- 
fonnes  qui  ont  été  choifies  pour  être  le  parrain  &  la  marraine,  qu'afîa  qu'ijls' 
connoiffent  quelles  font  les  perfonnes  qui  préfentent  l'enfant  bu  Baptême  en 
qualité  de  parrain  &  de  marraine  ,  ces  perfonnes  étant  les  feules  qui  contraûent 
l'alliance  fpirituelle,  &  qu'ils  ne  les  confondent  pas  avec  les  autres  perfonnes 
qui  affiftent  au  Baptême,  lefquelles  ne  contractent  aucune  alliance  fpirituelle, 
quand  même  elles  aideroient  le  parrain  &  la  marraine  à  foutenir  l'enfant  fur  les 
Fonts.  C'eft  pourquoi  le  Concile  ajoute  :  Si  aid ,  ultra  dejîgnatos  ,  baptiiatum 
(etigerint ,  cognationem  fpiritalcm  nullomodo  contrahant, 

'  203.  Obfervez  aufîî  que  quoique  le  Concile  ait  ordonné  qu'on  n'admettroit 
tout  au  plus  ,  adfummumy  qu'un  homme  ÔC  une  femme  pour  être  parrain  & 
marraine,  néanmoins  fi,  contre  la  défenfe,  le  Curé  a  admis  plufieurs  parrains 
&  marraines,  tous  ces  parrains  &  marraines  contrarient  falliance  fpirituelle 
avec  l'enfant  &  le  père  de  l'enfant.  C'efl  ce  qui  a  été  décidé  à  Rome  par  la 
Congrégation ,  fuivant  que  l'attefte  Barbofa  ;  &  je  crois  qu'elle  a  bien  décidé  : 
car  quoique  le  Curé  n'ait  pas  dii  les  admettre  tous,  il  n'en  efl  pas  moins  vrai 
qu'ils  ont  tous  été  parrains. 

§.    I  V. 

JDe  quelques  efpeces  particulières  à  l'égard  defquelles  on  avait  mis 
autrefois  en  quejlion  ,  fi.  elles  formaient  une  alliance  fpirituelle  & 
un  empêchement  de  mariage. 

Première    Espèce. 

Des  parrains  de  Catéchifme  ;  &  de  ceux  qui  le  font  lorjquonfuppléc 

les  cérém.anies  du  Baptême, 

204.  Suivant  la  Décrétale  de  Boniface  VIII,  U parrain  de  Catéchifme^  c'efl-à- 
dire ,  celui  qui  avoit  préfenté  le  Catéchumène  à  l'inftrudion  qui  précède  le 
Baptême ,  quoique  ce  ne  fût  pas  lui  qui  l'eût  depuis  préfenté  au  Baptême , 
contradoit  la  même  alliance  qu'un  parrain  de  Baptême,  laquelle  l'empêchoit 
de  pouvoir  par  la  fuite  contraâer  mariage  avec  la  perfonne  avec  qui  il 
l'avoit  contraftée  ;  Per  Catechifmum ,  dit  ce  Pape  ,  ^ui  pracedit  Baptifma  .... 
çognatio  fpiritualis  contrahitur  ,  per  quant  contrahendum  matrimonium  impe-' 
ditur ,  ut  ex  CUmentis  lll  Decretalï  evidenter  colligitur  ;  cap,  3  ,  de  cogn, 
fpir,  in  6*^. 
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Celte  alliance  rpiritiielle ,  &  renipcchement  de  mariage  qui  en  rékûtoit , 
font  abolis  par  le  Concile  de  Trente ,  qui  ne  reconnoît  pour  parrain  &  mar- 
raine qui  contradent  l'alliance  fpirituelle,  que  ceux  qui,  en  cette  qualité, 
tiennent  fur  les  fonts  la  perfonne  qu'on  baptife,  bapti-^atunih  Baptifmo  ffcl" 
piunt  TANTUM. 

205.  De  là  il  fuit  pareillement  que  les  perfonnes  qui  fervent  de  parrain  &  de 
marraine ,  lorfqu'on  fupplée  à  quelqu'un  les  cérémonies  de  Baptême ,  ne  con- 
tradent  aucune  alliance  ipirituelle;  car  le  Concile  de  Trente  n'en  reconnoît  pas 
d'autre  que  celle  qui  efl  formée  par  le  Sacrement  même* 

Nous  avons  un  Statut  fynodal  de  notre  Diocefe  d'Orléans,  qui  a  bien  pris  à 
cet  égard  le  fens  du  Concile.  Il  y  eft  dit  :  Rcctores  doccant  qubd  non  ex  cacechifmo 
feu  ex  cœremoniis  quœ  Baptijmum  vcL  prœccdunt ,  vel  fequuniur  ^  fed  ex  Baptifmo 
ipfo  nafcitur  cognatio  fpiritualis ;  tit.  de  Baptifmo,  §.  5. 

206.  De  là  il  luit  encore  que  fi  une  perfonne  qui  a  déjà  été  baptifée,  Tétoif 
par  erreur  une  féconde  fois  ,  foit  qu'on  eût  exprimé,  ou  non ,  la  condition  ,  fl 
baptifatus  non  ef  ;  le  parrain  &  la  marraine  de  ce  fécond  Baptême  ne  contrac- 
teroicnt  aucune  alliance  fpirituelle;  car  ce  fécond  Baptême  n'étant  pas  valable , 
n'a  pu  la  former  :  Quod  nullum  ejl ,  nullum  producit  effccinm. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indiftindemcnt,  avec  l'Auteur  des  Conférences 
de  Paris ,  qu'un  Baptême  conféré  fous  condition  ,  ne  forme  pas  d'alliance  fpi-- 
rituelle  :  il  faut,  pour  s'exprimer  plus  exademént ,  dire  qu'étant  incertain  fi 
ce  Baptême  eft  valable ,  il  efl:  incertain  s'il  a  formé  une  alliance  fpirituelle  ;• 
qu'en  conféquence ,  fi  ces  perfonnes  ont  contradé  mariage  ,  leur  mariage  ne 
peut  recevoir  d'atteinte  ,  parce  qu'on  ne  peut  luflifier  qu'il  y  ait  entre  elles 
ime  alliance  fpirituelle  qui  le  rende  nul  :  mais  lorfqu'elles  n'ont  pas  encore 
contrarié  mariage ,  cette  incertitude ,  s'il  y  a  entre  elles  une  alliance  fpiri- 
tuelle ,  doit  les  porter  à  s'en  abflenir ,  ou  à  obtenir  difpenfe» 

Seconde    Espèce, 

De  rcxtenjion  de  la  parenté  fpirïtuelle  au  mari  ou  à  la  femme  des 
perfonnes  avec  qui  elle  efl  contractée. 

207.  On  avoit  mis  autrefois  en  queflion ,  îi  la  parenté  fpirituelle  &  l'em- 
pêchement de  mariage  qui  en  réfulte ,  devoit  s'étendre  au  mari  &  à  la  femme 
des  perfonnes  avec  qui  elle  efl  contraûée. 

Pour  l'afBrmative ,  l'on  difoit  :  CoQime  une  homme  &  une  femme ,  par  la  con- 
fommation  de  leur  mariage ,  deviennent  una  caro,  &c  en  quelque  façon  une  mê- 
me perfonne  ;  en  conféquence  l'alliance  fpirituelle  qu'un  homme  a  contraftée, 
foit  avec  fon  filleul,  foit  avec  fon  parrain,  foit  avec  Ion  compère  fpirituel,  fe 
communique  à  la  femme ,  qui  contrade  par  conféquent  la  même  alliance  fpi- 
rituelle avec  le  filleul ,  le  parrain  ou  le  compère  fpirituel  de  fon  mari  ;  &  pa- 
reillement l'alliance  fpirituelle  qu'une  femme  a  contractée  ,  foit  avec  fa  filleule , 
foit  avec  fà  marraine ,  fait  avec  fa  commère  fpirituelle  ,  fe  communique  à 
fon  mari ,  qui  contrafte  pareillement  une  alliance  fpirituelle  avec  la  filleule  ^ 
la  marraine  ou  la  commère  fpirituelle  de  fa  femme. 
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Suivant  ce  principe,  i°.  la  veuve  d'un  filleul  n'auroit  pu  époufer  valable- 
ment le  parrain  de  l'on  défunt  mari ,  &  pareillement  un  homme  n'auroit  pu 
époufer  la  marraine  de  fa  défunte  femme. 

2°.  Un  homme  n'auroit  pu  époufer  valablement  la  filleule  de  fa  défunte 
femme ,  ni  une  femme  le  filleul  de  fon  défunt  mari. 

3°.  Une  femme  n'auroit  pu  époufer  valablement  le  compère  fpirituel  de  fon 
détunt  mari ,  ni  un  homme  la  commère  fpirituelle  de  fa  défunte  femme. 

C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Nicolas  I ,  dans  fa  lettre  à  Salomon ,  Evêque  de 
Confiance,  rppportée  au  Décret  de  Grarien,  cauf.  2^0  ,  q.  4  ,  Can.  1  :  Scifcïtatur 
à  nobis  fancîitas  vejlraji  aliquïs  Romcs  duas  commatres  hahere  valcat  ^  unam  pojl 
altcram  ?  In  quo  meminijfe  oportet  fcriptum  ejfe  :  Erunt  duo  in  carne  unâ  ;  itaquc 
quum  conjlet  quia  vif  &  mulicr  una  caro  pcr  connubium  efficiuntur ,  verurn  com-^ 
patrcm  conjlitui  illi  cujus  iixor  coinruatcr  cjjc  vidcbatur ,  &  idcircb  liquct  virumilli 
fœmincc  non  po^c  jungi  quce,  commatcr  cjus  erat ,  cum  qud  idem  fucrat  una  caro 
efjlcius. 

Suivant  ce  même  principe  ,  Boniface  VIII  décide  qu'un  homme  ne  peut  pas 
époufer  la  femme  de  (on  parrain  :  Sufcipicnûs  uxorcm  ante  fufceptionem  carna- 
liter  cognitam  ab  eodem  ;  cap.  i  ,  de  cognât,  fpirit. ,  in  6°. 

208.  Le  Pape  Pafchal  II ,  qui  occupoit  le  faint  Siège  à  la  fin  du  onzième 
fiecle  &  au  commencement  du  douzième ,  penfoit  au  contraire  que  l'alliance 
ipirituelle  que  des  perfonnes  contradent ,  &  par  conféquent  Tem-pêchement  de 
mariage  qui  en  réfulte,ne  fe  communique  ni  à  leur  femme,  ni  à  leur  mari. 
Voici  comme  il  s'explique  dans  fa  lettre  ad  Rheginum  Epifcopum ,  qui  eft  rap- 
portée au  Décret  de  Gratien,  d.  q.  4,  Can.  5  :  Pojl  uxoris  obitum  cum  comr- 
mairç  uxoris  ,  viri  fuperjîitis  conjugium  copulari  7iulla  videtur  autoritas  (  i  )  vel 
ratio  prohibere  ;  neque  cnim  cognationi  carnis  cognatiofpiriiûs  comparatur  ,  neque 
ptr  unionan  carnis  ad  unioncm  fpiritâs  pcrtranjnur. 

Le  Concile  de  Tribur ,  à  la  fin  du  neuvième  fiecle ,  avoit  de  même  décidé 
ou'un  compère  fpirituel  pouvoit  licitement  époufer  la  veuve  de  fon  compère 
fpirituel  :  Qui  fpiritakm  habct  compatnm  cujus  fiUum.  de  lavacro  fancii  fonds  fuf- 
cepit ,  &  ejus  uxor  commater  non  ejl ,  Liceat  ei  defun^o  compatre  fuo  ejus  viduam 
duccrc  in  uxorem, 

209.  Le  Concile  de  Trente  a  fait  ceffer  ces  queftions  ,  en  aboliflant  tous  les 
empêchemens  de  mariage  réfultans  de  l'alliance  fpirituelle ,  autres  que  ceux  qu'il 
a  obfervés. 

Troisième    Espèce. 

Si  les  cnfatis  de  deux  compères  ou  commères  peuvent  valablement 

ComraBer  mariage, 

2.10.  La  raifon  de  douter,  étoit  qu'ils  paroifToient  fe  tenir  lieu  de  frères 
&;  de  fœurs.  Cette  queftion ,  après  avoir  été  controverfée ,  avoit  été  décidée  par 
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(i)  Ou  Pafchal  II  igçoroit  la  décifion  de  Nicolas  I,  dans  fa  lettre  à  Salomon,  ou  cette 
lettre  étoit  une  pièce  fuppofée,  comme  le  font  un  gtand  nombre  de  celles  dont  Gratien  a 
çompofé  fes  Canons. 

Alexandre 
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Alexandre  III ,  qui  avoit  jugé  qu'à  l'exception  du  filleul  ou  de  la  filleule  ,  qui 
ne  peuvent  contrarier  mariage  avec  les  enfans  de  leur  parrain  ou  marraine  , 
les  autres  enfans  des  deux  compères  ou  commères  peuvent  contraûer  mariage 
enfemble  ,  fauf  dans  les  pays  où  il  y  auroit  une  coutume  contraire  ;  cap.  i , 
ext.  de  cognât,  fpïrit. 

Le  Concile  de  Trente  ayant  aboli  l'empêchement  de  mariage  qui  étoit  entre 
un  filleul  ou  une  filleule ,  &  les  enfans  de  leur  parrain  ou  marraine  ,  à  plus 
forte  raifon  il  n'en  peut  refier  aucun  entre  les  autres  enfans  des  deux  com- 
pères ou  des  deux  commères. 

Quatrième    Espèce. 

Si  le  parrain  &  la  marraine   coîitracient  enfemble  quelque  alliance 

fpirituelle, 

211.  Il  n'efl  pas  douteux  aujourd'hui  que  le  parrain  &  la  marraine  qui 
tiennent  un  enfant  fur  les  fonts  de  Baptême ,  ne  contradent  enfemble  aucune 
véritable  alliance  fpirituelle  ,  bien-loin  que  leur  compérage  forme  entre  ces 
perfonnes  un  empêchement  de  mariage ,  il  y  efl  très-fouvent  un  achemine- 
ment. 

De  là  il  fuit  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  que  le  mari  &  la  femme  foient 
le  parrain  &  la  marraine  de  l'enfant  d'un  tiers. 

Il  paroît  néanmoins  qu'on  en  avoit  douté  autrefois  ,  &  que  c'efl  en  con- 
féquence  de  ce  doute  ,  s'il  ne  fe  formoit  pas  une  alliance  fpirituelle  ,  qu'Ur- 
bain II ,  vers  la  fin  du  onzième  fiecle ,  défend  au  mari  &  à  la  femme  de  tenir 
enfemble  l'enfant  d'un  tiers ,  pour  plus  grande  pureté  de  difcipline.  C'efl  ce 
que  nous  lifons  au  dernier  Canon  de  la  queflion  4  ,  cauf.  30  :  Qiibduxor  cum 
marito  in  Baptifmatcjîmul  non  debeat  fufcipcrc  puerum  nulld  automate,  repcritur 
prohibitum  ;  fed  ut  puritas  fpiritualis  pattrnitatis  ab  omnl  labe  &  infamid  confer- 
vettir  immunis ,  dignum  ejp.  decernimus  ,  ut  utrique  in  Jimul  ad  hoc  afpirare  minimh 
prcefumant.  Aujourd'hui  ce  Canon  n'efi  plus  obfervé,  n'étant  plus  douteux  qu'un 
parrain  &  une  marraine  ne  contraûent  enfemble  aucune  alliance  fpirituelle. 

A    R   T    I    C    L    E      V. 

De  l" empêchement  d'honnêteté  publique, 

212.  Les  empêchemens  d'honnêteté  publique  font  ceux  qui  réfultent  des 
fiançailles  ,  &  d'un  mariage  non  confommé. 

§.      I. 

De  r  empêchement  qui  résulte  des  fiançailles, 

213.  Les  fiançailles  ne  produifent  point  d'affinité  entre  l'une  des  parties 
fiancées  ,  &  les  parens  de  l'autre  partie  ;  car  l'affinité  naît  du  mariage  ,  neccjji-' 
tudo  inter  unum  è  conjugibus  ,  &:c.  fuprà  ,  n.  iSo.  Les  fiajiçailles  ne  renfer- 

Tomc  III.  F  f 
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mant  point  de  mariage  ,  mais  feulement  un  acheminement  au  mariage  ,  elles 
ne  peuvent  donc  produire  d'affinité.  , 

Mais  cet  acheminement  au  mariage  que  les  fiançailles  renferment ,  étant 
comme  une  efpece  de  mariage  in  fpc  ;  fi  les  fiançailles  ne  produifent  point 
une  affinité  entre  l'une  des  parties  fiancées  ,  &  les  parens  de^  l'autre  partie  , 
elles  produifent  une  autre  efpece  de  rapport  ,  fondé  fur  l'honnêteté  publique  , 
qui  ne  permet  pas  que  l'une  des  parties  fiancées  puilTe  valablement  contradef 
mariage  ,  même  après  la  diffolution  des  fiançailles  ,  avec  les  parens  de  la  ligne 
direde  de  l'autre  partie. 

Les  Romains  avoient  ,  même  dans  le  Paganifme ,  fenti  ce  rapport  d'hon- 
nêteté publique ,  &  ils  avoient  en  confcquence  défendu  le  mariage  entre  ces 
perfonnes  :  Inur  me.  &  fponfam  patris  md  nuptïcz  contrahi  non  pojfimt ,  quan- 
quant  noverca  mca  non  proprïl  dïcatiir  ;  L.  12  ,  §.  I  ,  ff.  ^^  ritu  nupt.  Sponfa 
mcd  pal  ri  meo  nuberc  non  pote  rit ,  quamvh  nurus  Tion  proprie  dicatur  ;  d.  L.  ft.  i . 
Ejus  matrcm  qiiam  fponfam  hahui  non  poffe  me  uxorcm  ducere  Augufîiis  interpri- 
tatus  ejl  ,  fuijfe  enim  eamfocrum  (  minus  proprie  ).  L.   14  ,  %- fin.  ff.  d.  tu. 

214.  Les  Loix  Romaines  &  TEglife ,  pendant  les  dix  ou  douze  premiers 
fiecles,  n'avoient  pas  étendu  plus  loin  qu'aux  parens  de  la  ligne  (i)  direde 
ce  rapport  d'honnêteté  publique  qui  formoit  un  empêchement  de  mariage 
entre  l'un  des  fiancés  &  les  parens  de  l'autre.  Mais  depuis  ,  fur  la  foi  d'une 
Ïc,v£q  Décrétale  attribuée  à  Jules  I ,  qui  efl  rapportée  au  décret  de  Gratien  , 
caiif  iy  ,  qiKzfl.  2  ,  Can.  i6  ,  ctt  empêchement  d'honnêteté  publique  qui 
rélulte  des  fiançailles  ,  avoit  été  étendu  à  la  parenté  de  la  ligne  collatérale  auffi 
loin  &:  dans  tous  les  mêmes  degrés  que  l'empêchement  d'affinité  qui  réfulte  du 
mariage. 

215.  Le  Pape  Boniface  VIII  avoit  même  décidé  eue  les  fiançailles  ,  quoique 
non-valablement  contractées  ,  formulent  cet  empêchement  ,  pourvu  que  la 
nullité  ne  procédât  pas  du  défaut  de  confentement  des  parties ,  ex  defcciu  con- 
fcnfùs  ,  &c  qu'elles  enflent  été  contradées  cum  certd  ac  dcterminatd  perfond  , 

purement  èl  fans  condition  ;  ou  que  fi  elles  avoient  été  contradées  fous  une 
condition  ,  la  condition  eût  été  accomplie  ;  cap.  defponf.  in  6'°. 

216.  Le  Concile  de  Trente  a  corrigé  cette  difcipline  ,  en  ordonnant  que 
cet  empêchement  n'excéderoit  pas  le  premier  degré  de  la  ligne  collatérale  ,  &: 
qu'il  ne  feroit  formé  que  par  des  fiançailles  valablement  contraftées  :  Publics 
honeflatls  impcdimcntum  ,  ubi  fponfalia  qudcumqiie  rationc  valida  non  erunt^  S, 
Synodus  prorsiis  toilit  ;  ubi  autem  valida  fucrint  ,  piimum  gradum'non  excédant  ; 
Syn,  Trid.  Seff.  24  ,  cap.  3. 

C'efl:  aujourd'hui  à  cet  égard  la  difcipline  de  l'Eglife. 

217.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  penfe  que   dans  les  Diocefes  oii 

(i)  Il  eft  étonnant  que  l'Auteur  du  Traité  fur  le  Alaria^e ,  de  17^3  ,  page  276  ,  à  la  fin  , 
diie  que  l'Empereur  Juftinien ,  à  l'exemple  de  Tes  prédéceiTeurs  ,  a  défendu  à  un  homme 
d'époufer  la  fceur  de  fa  fiancée  ,  6c  qu'il  fe  fonde  pour  cela  fur  un  paragraphe  du  titre 
tie  Niiptiis  des  Inftitutes  ,  où  il  eft  dit:  Nam  confiât  nec  fponfam  filii  nurum  ejfe  ,  nec  patris 
fponfam  ,  novercam  effe  ;  recliiis  tamen  &  jurefaHuros  cas  qui  ab  hujufmodi  nuptiis  abflinuerint, 
II  eft  évident  que  JufHnien  en  cet  endroit ,  défend  feulement  à  un  père  d'époufer  la  fiancée 
«de  ion  fils,  &.  à  un  fils  d'époufer  la  fiancéç  Ue  fonpere. 
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la  bénédlftion  des  fiançailles  dans  TEgllfe  eu.  en  ufage  ,  les  fiançailles  ne  for- 
ment cet  empêchement  que  lorfqu'elles  ont  été  bénites.  Il  ie  tonde  fur  une 
confultation  de  quatre  Dofteurs  de  Sorbonne  qui  le  décident  ainfi  ;  &  ces 
Dofteurs  donnent  pour  raifon  de  leur  décifion,  que  les  promeffes  de  mariaore 
que  fe  font  les  parties  par  les  contrats  de  mariage  ou  par  d'autres  aftes  ,  ren-» 
ferment  la  condition  ,  s'il p lait  à  notre  Mère  fainte  Eglife  de  les  recevoir  :  d'où 
il  luit  ,  dit-il  ,  que  n'ayant  pas  été  reçue  par  l'Egliié  ,  &  confirmées  par  la 
bénédiftion  eccléfiaftique ,  elles  font  fans  effet.  Je  ne  fuis  pas  de  cet  avis  : 
ce  n'eft  pas  la  bénédiftion  des  fiançailles  ,  c'eft  le  contrat  des  fiançailles  qui 
forme  par  lui-môme  l'empêchement  d'honnêteté  publique.  Cette  bénédiction 
n'eft  qu'un  acceffoire  des  fiançailles  ,  fans  lequel  le  contrat  des  fiançailles  ne 
laiffe  pas  d'avoir  toute  fa  perfection  ;  puifque ,  fans  que  cette  bénédidion  foit 
intervenue,  il  donne  une  adion  à  chacune  des  parties  pour  en  pourfuivre 
l'exécution  ,  tant  devant  le  Juge  d'Eglife  que  devant  le  Juge  féculier.  Lorf- 
que  mon  fils  &  une  fille  ,  du  confentement  de  leur  famille  ,  ont  pafié  un 
contrat  de  mariage  devant  Notaires  ,  quoique  le  mariage  ait  été  manqué  , 
&  que  \ç.s  fiançailles  n'aient  point  été  bénites  ,  cette  fille  n'en  a  pas  moins  été 
la  fiancée  de  mon  fils  ,  la  future  époufe  de  mon  fils  ,  &  ma  future  bru  ; 
ce  qui  fufiit  pour  que  l'honnêteté  publique  ne  permette  pas  que  je  puiffe 
l'époufer. 

218.  Il  fufiit  pour  faire  naître  l'empêchement  qui  réfulte  des  fiançailles  , 
'  qu'elles  aient  été  valablement  contractées.  Quoiqu'elles  aient  été  depuis  dif- 

foutes  ,  foit  par  le  confentement  mutuel  des  parties  ,  foit  par  la  mort  ,  cet 
empêchement  ne  laiffe  pas  de  fubfiffer  :  c'eff  l'avis  de  Fagnan ,  fur  le  chap. 
Ad  audientiam  ,  ext.  de  fponfal.^  &  jnatrim.  &C  de  Corradus  ,  qui  atteffent  que 
leur  fentiment  eu  fuivi  dans  la  pratique.  C'eff  aufii  celui  de  Van-Efpen.  La 
raifon  eft. ,  qu'il  fufiit  qu'une  femme  ,  par  les  fiançailles  qu'elle  a  contractées  , 
foit  avec  mon  père  ,  foit  avec  mon  fils  ,  foit  avec  mon  frère ,  ait  eu  pendant 
quelque  temps  à  mon  égard  un  commencement  de  qualité  de  belle-mere  ,  de 
bru  ou  de  belle-fœur  ,  pour  que  la  pudeur  &  l'honnêteté  publique  ne  per- 
mettent pas  qu'elle  devienne  ma  femme. 

219.  Mais  û  une  femme  avoit  été  fiancée  à  mon  père  ,  &  que  ces  fiançailles 
euffent  été  diffoutes  avant  que  je  fuffe  au  monde ,  elles  n'auroient  pu  former 
entre  cette  femme  &  moi ,  qui  n'étois  pas  au  monde ,  aucune  alliance  d'hon- 
nêteté publique ,  ni  par  conféquent  aucun  empêchement  de  mariage  :  on  ne 
peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'elle  ait  jamais  eu  à  mon  égard  aucun  commence- 
ment de  qualité  de  belle-mere  ,  puifque  quand  je  fuis  venu  au  monde ,  elle 
avoit  déjà  ceffé  d'être  la  fiancée  de  mon  père. 

210.  Lorfque  les  fiançailles  ont  été  contractées  fous  une  condition  fufpen-v 
five  ,  elles  ne  peuvent  former  l'empêchement  d'honnêteté  publique  ,  fi  elles 
ne  font  pas  confirmées  par  l'accompliffement  de  la  condition.  Quoique  Boni- 
fàce  VIII  ait  voulu  que  même  les  fiançailles  nulles  produififfent  l'empêchement 
d'honnêteté  publique  ,  il  a  néanmoins  reconnu  que  les  fiançailles  condition- 
nelles ne  pouvoient  le  produire  ,  fi  la  condition  n'étoit  accomplie  ;  cap.  t  ^ 
dcfponfal.  in  6".  comme  nous  Tavons  vu  fuprà^  n.  21  S.  Les  fiançailles  con- 
ditionnelles ont  cela  de  commun  avec  toutes  les  conventions  conditionnelles, 

Ff  ij 


2. 2  3  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

qu'elles  ne  prcdinlent  aucun  droit ,  tant  que  la  condition  n'eft  pas  encore 
accomplie  ,  &  que  le  défaut  d'accompliffement  de  la  condition  les  a  fait  regar- 
der comme  non  avenues. 

§.  II. 

De  r affinité  qui  réfulte  du  mariage  non  confommé, 

22  1.  Les  Loix  Romaines  ne  diftinguoient  pas  fi  le  mariage  avoit  été  coxi" 
fommé  ,  ou  non  ,  pour  qu'il  produisît  l'affinité  entre  l'un  des  conjoints  par  ma- 
riage &  les  parens  de  l'autre  ,  comme  nous  l'avons  déjà  obfervé  fuprà  ,  n.  \6z. 
Nous  apprenons  par  la  Conftitution  de  Zenon  ,  qu'il  y  avoit  chez  les  Egyp- 
tiens une  Loi  qui  avoit  fuivi  cette  diftinélion  ,  &  fuivant  laquelle  un  frère 
époufoit  valablement  la  veuve  de  fon  frère  ,  lorfqu'elle  étoit  encore  vierge  , 
fon  mari  étant  mort  avant  qu'il  eût  confommé  le  mariage  ,  qui  ne  devoit  pas 
être  cenfé  avoir  été  un  mariage  réel  6c  effedif,  n'ayant  pas  été  confommé. 
L'Empereur  Zenon  abroge  cette  Loi  des  Egyptiens ,  &:  déclare  nuls  des  ma- 
riages qui  ont  été  contradés  entre  ces  perfonnes  :  Udt  quidam  M^yptiorum , 
dit  l'Empereur  ,  idcïrch  mortuorum  fratrum  Jibi  conjures  matrimonio  coputavcrint  , 
qubd  pojl  illorum  mortcm  manjijfc  virgincs  dicebantur  ,  arbitrati  fcilicct  quod  cer^ 
tis  Icgiim  cond'itoribus  placuit ,  quum  corpore  non  convencrint ,  nupdas  non  vidcri 
re  ejfe  contractas  ,  &  hujufmodi  connubia  tune  tcmporïs  celcbrata  ,  firmata  funt  ; 
tamcn  prccjenti  Icge  fancimus  ^  ut  ji  qucc  hujufmodi  nuptiaz  contracta-  fucrint  ^  eas 
carumquc  contraciorcs  ,  &  ex  his  progenitos  antiquarum  legiim  tcnori  fubjacerc  , 
me  ad  exemplum  JEgyptiorum  cas  videri  fuijjefirmasvd  ejjefirmandas  ;  h.penult. 
Cod.  de  inccjl.  nupt. 

2  2  2.  Quoique  ,  fuivant  les  principes  du  Droit  canonique  ,  un  mariage  qui 
n'a  pas  été  confommé  ,  ne  forme  pas  l'affinité  ,  comme  nous  l'avons  \\x  fuprà  , 
n.  162., \\  forme  entre  l'un  des  époux  &  les  parens  de  l'autre,  une  autre  efpece 
d'empêchement  dirimant  de  mariage  ,  qu'on  appelle  empêchement  d'honnêteti 
publique  ,  lequel  s'étend  aufTi  loin  que  celui  de  l'affinité. 

Nous  avons  cru  inutile  d'entrer  dans  la  difcuffion  ,  fi  le  chapitre  Ad  audien- 
tiam  ,  4 ,  ext.  defponfal.  &  matrim.  eft  dans  l'efpece  d'un  mariage  contrarié  par 
fiançailles  de  préfent^  non  confommé  ,  comme  le  prétendent  Cujas  &  Fagnan, 
ou  s'il  efl  dans  l'efpece  des  fiançailles  de  futuro.  Si  celles-ci  formoient  alors 
lin  empêchement  d'honnêteté  publique  qui  s'étendoit  auffi  loin  que  celui  d'af- 
finité ,  parce  qu'elles  font  un  acheminement  à  une  efpece  de  commencement 
de  mariage  ,  à  plus  forte  raifon  ,  le  mariage  parfait  non  confommé  doit  pro- 
duire un  pareil  empêchement  d'honnêteté  publique. 

Pareillement ,  puifque  les  fiançailles  de  futuro  contra£lées  entre  perfonnes 
certaines  &  déterminées  ,  quoique  nulles  ,  pourvu  que  ce  ne  fût  pas  par  dé- 
faut de  confentement ,  formoient  ,  avant  le  Concile  de  Trente  ,  un  empêche- 
ment dirimant ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  il  ne  peut 
être  douteux  que  le  mariage  non  confommé  ,  quoique  nul ,  pourvu  que  ce 
ne  {\xt  pas  par  défaut  de  coniéntement ,  form.oit  alors  un  pareil  empêchement , 
puifque  le  mariage  non  confommé  efl  quelque  chofe  de  bien  plus  confidérable 
&  de  bien  plus  refpeâable  que  de  fmiples  fiançailles  de  futuro  ,   &  qu'il 
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les  renferme  éminemment.  Cela  eft  d'ailleurs  décidé  formellement  par  le  clia- 
pitre  4  ,  ext.  de  Sponfal.  &  Matrim.  en  fuppofant  qu'il  efl  dans  Tefpece  d'un 
mariage  non  confommé. 

213.  Le  Concile  de  Trente  a  bien  reftreint  l'empêchem.ent  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  réfulte  des  fiançailles  de  futuro  ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Para- 
graphe précédent  ;  mais  il  n'a  pas  touché  à  celui  qui  réfulte  du  mariage 
non  confommé  ;  il  n'y  a  pas  été  queftion  de  cette  efpece  d'empêchement.  Les 
Hifloriens  du  Concile  qui  rapportent  toutes  les  différentes  matier£s  qui  furent 
traitées  &  agitées  alors  ,  n'en  difent  pas  le  moindre  mot.  Le  Pape  Pie  V  , 
dans  fa  Bulle  Ad  Romanum  ,  qu'il  donna  cinq  ans  après  la  conclufion  du 
Concile  ,  déclare  que  ce  que  le  Concile  a  réglé  fur  l'empêchement  qui  réfulte 
des  fiançailles  ,  ne  regarde  que  celui  qui  réfulte  des  fiançailles  de  futuro  ;  qu'on 
Ven  doit  rien  inférer  pour  ce  qui  concerne  celui  qui  réfulte  d'un  mariage  non 
confommé  ;  i°.  parce  que  lorfqu'il  s'agit  d'abroger  ou  de  charger  l'ancien  Droit 
par  une  Loi  nouvelle  ,  il  faut  que  la  Loi  s'en  explique  expreflément  ;  i°.  parce 
qu'un  mariage  parfait ,  quoique  non  confommé  ,  étant  un  engagement  plus 
confidérable  ,  plus  refpedable  ,  plus  inviolable  que  celui  qui  renferme  de 
fimples  fiançailles  de  futuro  ,  on  ne  peut ,  de  la  diminution  que  le  Concile  a 
apportée  à  l'empêchement  des  fiançailles  ,  tirer  aucune  conféquence  pour  celui 
du  mariage  non  confommé  ;  ce  feroit  argumenter  à  minori  ad  majus  ,  ce  qui 
eft  un  mauvais  argument. 

Il  faut  donc  tenir  que  l'empêchement  d'honnêteté  publique  ,  qui  réfulte  du 
mariage  non  confommé ,  s'étend  aujourd'hui  ,  de  même  qu'avant  le  Concile 
de  Trente ,  auffi  loin  que  celui  qui  réfulte  de  l'affinité. 

Par  la  même  raifon  ,  on  doit  tenir  qu'aujourd'hui  ,  comme  avant  le  Con- 
cile de  Trente  ,  un  mariage  non  confommé  ,  quoique  nul  ,  pourvu  qu'il  ne 
le  foit  pas  par  défaut  de  confentement  ,  &  qu'il  ait  été  contradé  avec  une 
perfonne  certaine  &  déterminée  ,  forme  cet  empêchement.  C'eft  le  fentiment 
de  Fagnan  ,  fur  le  chap.  Adaudicntiam,  4,  ext.  de  Sponfal.  &  Matrim.  &  celui 
de  Van-Efpen. 

214.11  nous  refte  àobferver,  à  l'égard  de  l'empêchement  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  réfulte  des  fiançailles  ou  du  mariage  non  confommé  ,  qu'il  fe 
contracte ,  de  même  que  l'empêchement  d'affinité  ,  entre  l'une  des  parties  ,  & 
les  parens  de  l'autre  partie  ,  foit  que  leur  parenté  avec  l'autre  partie  foit  une 
parenté  légitime ,  foit  qu'elle  foit  illégitime. 

§.  III. 

Autre  cas. 

On  a  trouvé  un  empêchement  d'honnêteté  publique  dans  le  mariage  d'un 
homme  avec  la  belle-mere  de  fa  défunte  femme.  Il  n'y  a  aucune  affinité  véri- 
table entre  ces  perfonnes  :  car  un  homme ,  en  fe  mariant  ,  ne  contrafte  affi- 
nité qu'avec  les  parens  de  fa  femme  ;  il  n'en  contraâ:e  pas  avec  les  affins 
de  fa  femme.  Or  la  belle-mere  de  ma  femme  n'eft  pas  la  parente  de  ma 
femme  ;  elle  ne  lui  eft  c^^affinis  :  il  n'y  a  donc  pas  d'affinité  entre  elle  &:  moi. 
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Il  y  auroit   eu  ,  avant  le  Concile  de  Latran  ,  une  efpece  d'affinité  ,  qu'on 
appelloit  affinité  du  fécond  genre,  &  qu'en  croyoit  être  entre  l'un  des  con- 
joints par  mariage  ,  &  les  affins  de  Tauîre  ;  mais  cette  efpece  d'affinité  du 
fécond  genre  a  été  abrogée  par  le  Concile  de  Latran ,  &  elle  ne  forme  plus 
un  empêchement  de  mariage,  comme  nous  l'avons  vnfuprà  ^  n.  iGi.  Néan- 
moins, l'efpece  s'étant  préfentée  en  Normandie ,  un  homme  ayant  voulu  épou- 
fer  la  belle-mere  de  fa  défunte  femme  ,  ayant  même  obtenu  pour  cet  effet  ua 
refcrit  de  Rome ,  qui  avoit  été  entériné  par  l'Evêque  d'Avranches ,  &  ayant 
en  fa  faveur  des  confultations  de  Sorbonne  ;  fur  l'appel  comme   d'abus  qui 
fut  interjeté  ,  le  Parlement  de  Normandie  trouvant  dans  ce  mariage  un  em- 
pêchement ,  non  d'affinité  ,  mais  d'honnêteté  publique  ,  dit  qu'il  avoit  été  abu- 
îivement  procédé  à  l'entérinement  du  refcrit  ,  &  fit  défenfes  de  pafTer  outre 
au  mariage,  à  peine  de  la  vie.  Voyez  Brillon  ,  verbo  Mariage,  p.jo2.  Suivant 
cet  Arrêt ,  l'empêchement   que  les  Canonifles  appelloient  d'affinité  du  fécond 
genre  ,  a  paru   au  Parlement  de  Normandie  former  encore  aujourd'hui  dans 
la  ligne  direde  un  empêchement  ,  non  d'affinité  ,  mais  d'honnêteté  publique  ; 
&C  cet  empêchement  lui  a  paru  fi  confidérable  ,  qu'il  a  jugé  qu'il  n'étoit  pas 
lufceptibîe  de  difpenfe. 

L'Arrêt  eu.  du  17  Décembre  1617.  Févret  qui  le  rapporte  ,  L.  ^  ,  ck.  j  ; 
n.  6" f  en  rapporte  encore  uri  autre  du  même  Parlement  ,  par  lequel ,  fuivant 
le  même  principe  ,  le  refcrit  qu'un  homme  avoit  obtenu  pour  époufer  la  veuve 
de  fon  privigne ,  fut  déclaré  abufif ,  &  défenfes  furent  faites  de  pafTçr  à  la 
folemnifation  du  mariage  ,  à  peine  de  la  vie. 

Ces  Arrêts  font  auffi  rapportés  par  Mornac,  ad  L.  42  ,  fF.  dç  rit,  mipt. 

Les  Loix  R.omaines  reconnoiffent  cette  efpece  d'empêchement  d'honnêteté 
publique  ;  c'efl  ce  qui  paroît  par  la  Loi  15,  ff.  de  rit.  nupt.  qui  défend  à  un 
homme  d'époufer  la  veuve  de  fon  beau-fils  ou  privigne  ,  &  à  une  femme 
d'époufcr  l'homme  veuf  de  fa  belle-fille. 

Article    VI. 

J)ç  V empêchement  qui  réfulte  du  rapt  &  de  la  féducllon^ 

§.     L 

Du  rapt, 

21^.  Le  rapt  formoit  autrefois  un  empêchement  dirim^nt  de  mariage  entre 
le  raviffeur  &  la  perfonne  ravie  ,  qui  étoit  perpétuel ,  &  duroit ,  fuit  qu'elle 
fût  encore  ,  foit  qu'elle  eût  cefTé  d'être  en  la  puilTance  du  ravifTeur. 

Juftinien  ,  L.  un.  Cod.  de  rapt,  de  vlrg.  dit  :  Necjit  facilitas  raptce  vlrglnl  vel 

vlduce  raptoremutfuiimfibi  marltum  expofcere NVLLO  MODO  ,  nullo  tunport 

datur  iicentla  ,  &c. 

Les  Capitulaires  de  Charlemagne  ordonnent  pareillement  que  celui  qui  a  ravi 
une  fille  ,  unquam  illam  uxorem  hab&at  j  Vl  _,  60.  Eas  mdlatenus  habcant  uxorcs  ; 
VII,  395.  _ 

Le  Concile  de  Pavie  ,  Tlcinenfe,  cap^  10 y  tenu  en  850  ,  dit  aufTi  :  Puellce.  Iv-^^ 
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Jis  à  quîbiis   rapt  ce  funt  ,    legitbnœ   dernùm  uxorcs   nidlatcnùs   ejje  pojjiint. 

226.  Depuis  ,  la  difcipline  a  changé.  Innocent  III  dé«de  que  la  perfonne 
ravie  peut  contrafter  mariage  avec  le  ravifTeur  >  fi  elle  fe  détermine  librement 
à  y   confentir;  Cap.  y  ,  cxtr.  de  raptoribus. 

227.  Le  Concile  de  Trente  a  pris  un  parti  mitoyen  ;  il  ne  permet  pas  le 
mariage  entre  la  perfonne  ravie  &  le  ravifieur ,  tant  qu'elle  eft  en  fa  puifîance  , 
quelque  confentement  qu'elle  y  donne  :  S.  Synodus  dccrcvït  ,  inur  rapiorcm 
&  raptam  ,  quamdià  îpfa  in  potcflau  raptoris  manfcrit ,  nullum  pojjï  conjîjîerc 
matrimonium  :  &  en  cela  il  corrige  le  Droit  des  Décrctalcs.-  Mais  il  permet 
ce  mariage  ,  lorfque  la  perfonne  ravie  le  contrade  après  qu'elle  a  ceffé  d'être 
en  la  puifTance  du  ravifîeur  ,  à  raptore  feparata ,  &  in  loco  tuto  conjlituta  ;  d>C 
en  cela  il  s'écarte  de  la  rigueur  de  l'ancien  Droit. 

Notre  Droit  eft  conforme  en  ce  point  à  la  difcipline  du  Concile  de  Trente. 
L'Ordonnance  de  1639  ,  art.  5  ,  «  déclare  nuls  les  mariages  faits  avec  ceux 
»  qui  ont  ravi  des  veuves  ou  filles ,  de  quelque  âge  ou  condition  qu'elles  foient , 
»  fans  que  par  le  temps  ,  ni  par  le  confentement  des  perfonnes  ravies  ,  de 
»  leurs  père  &  mère  ,  tuteurs  ,  ils  puiffent  être  confirmés  ,  tandis  que  les 
»  perfonnes  ravies  font  en  la  puifTance  du  ravifTeur  ». 

§.      I  I. 

De   la  féducl'ion, 

128.  Nous  entendons  ici  ^zr  fèduciion  ^  lorfque  ,  fans  employer  la  violence  , 
mais  par  de  mauvaifes  voies  &  de  mauvais  artifices  ,  on  engage  une  jeune 
perfonne  à  confentir  è  un  mariage. 

La  féduftion  ,  dans  notre  Droit  François  ,  n'efl  pas  moins  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  ,  que  le  rapt  :  nous  le  regardons  même  comme  une 
efpece  de  rapt  ,  &  nous  l'appelions  rapt  de  fcduclion. 

229.  La  fédudion  fe  préfume  de  Droit ,  lorfqu'un  mineur  s'efl  marié  fans 
le  confentement  de  (qs  père  &  mère  ,  tuteur  ou  curateur  ;  &  en  conféquence , 
fur  l'appel  comme  d'abus  que  les  père  ,  mère ,  tuteur  ou  curateur  interjettent 
de  ces  mariages ,  les  Parlemens  les  déclarent  nuls  ;  Voyez  infrà  ,  part.  4  , 
chap.  I ,  art.  2. 

Cela  a  lieu,  mêm.e  dans  le  cas  auquel  un  François  mineur  fe  feroit  marié 
hors  du  Royaume  ,  dans  un  pays  où  cette  préfomption  n'efl  pas  admife  ,  & 
oïl  les  mariages  des  mineurs  font  valables  fans  le  confentement  de  leurs  père 
&  'mère.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rapporté  par  d'Héricourt  ,  à 
l'égard  d'un  mineur  de  Lyon  qui  s'éîoit  marié  à  Liège  :  le  mariage  fut  déclaré 
abufif.  La  raifon  efl  que  nos  Loix  qui  obligent  les  mineurs  à  requérir  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère  pour  fe  marier  ,  ôc  qui  les  préfument  féduits 
lorfqu'ils  y  ont  manqué  ,  font  des  Loix  qui ,  ayant  pour  objet  les  perfonnes  , 
font  perfonnelles  ,  &  exercent  leur  empire  à  l'égard  des  perfonnes  qui  y  font 
lujettes  ,  en  quelque  endroit  qu'elles  contraftent. 

230.  La  fédudion  n'efl  pas  préfumée  à  l'égard  des  majeurs  ,  à  moins  que 
le  commerce  illicite  n'ait  commencé  dès  le  temps  de  leur  minorité  ;  de  ma- 
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niere  que  îe  mariage  contradé  en  majorité  puifle  être  une  fuite  de  la  fédu^lion. 

Article     VII. 

De  r empêchement  de  mariage  qui  refaite  de  l'adultère, 

231.  Les  Loix  Romaines  avolent  établi  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage entre  une  femme  &  fon  adultère,  qui  empêchoit  que  cette  femme  ne  put , 
après  la  mort  de  fon  mari  ,  contrader  valablement  mariage  avec  lui.  Cela 
fe  tire  par  induftion  de  la  Loi  40 ,  ff.  ad  kg.  JuL  de  adult.  où  Paul  décide 
que  lorfqu'un  mari  a  commencé  contre  une  perfonne  des  pourfuites  pour 
l'accufer  d'adultère  avec  fa  femme  ,  qu'il  n'a  pas  fuivies ,  ces  pourfuites  ne 
peuvent  mettre  un  obftacle  au  mariage  que  fa  femme  contrafteroit  après  fa 
mort  avec  cette  perfonne  :  Pauliis  ref pondît  nlhïl  impedirc  quominàs  à  qucm 
fufpècium  maritus  habidt ,   ta  de  qud  queritur  ,   nuberc  pojjlt. 

La  conféquence  paroît  naturelle  ,  que  la  femme  n'eût  pu  l'époufer  s'il  n'eût 
pas  été  feulement  fufped ,  mais  qu'il  eût  été  convaincu  d'adultère  avec  elle. 
Godefroy  ,  en  {i^s  notes  fur  cette  Loi ,  en  a  tiré  cette  conféquence. 

Saint  Augullin  ,  en  fon  ouvrage  de  nupt.  &  concub.  lïb.  1  ,  cap.  10,  nous 
fournit  aufïï  un  témoignage  de  cette  efpece  d'empêchement  qui  avoit  lieu  de 
fon  temps  par  les  Loix  Romaines  ;  il  dit  :  Marito  mortuo  cum  quo  verum  con- 
nubïum  fuit  ^fieri  verum  connubium  non  pote  ft ,  cum  quo  prias  adulterium  fuit. 

Gratien  ,  qui  rapporte  ce  te^te  dans  fon  décret ,  cauf.  3/  ,  ^.  /  ,  Can.  2  ,  a 
omis  la  négation  ,  &  a  écrit  potef  au  lieu  de  non  poteji  :  mais  la  négation  fe 
trouve  dans  le  texte  de  Saint  Auguftin  ,  comme  l'ont  reconnu  les  Corredeurs 
Romains ,  qui  nous  atteftent  qu'elle  fe  trouve  dans  le  manufcrit  des  Œuvres 
de  ce  Père  ,  qui  efl  au  Vatican. 

Outre  que  ,  pour  que  la  leçon  de  Gratien  fût  bonne  ,  il  fau droit  fuppofer 
que  S.  Auguftin  eût  ignoré  la  Loi  Romaine  fur  ce  point  ,  ce  qui  ne  fe  peut 
fuppofer  ;  le  fens  de  ce  texte  de  S.  Auguftin  demande  cette  négation.  Le 
faint  Dodeur  relevé  dans  cet  endroit  la  force  du  lien  conjugal  :  il  dit  , 
qu'il  eft  fi  fort  &:  fi  indiflbluble  ,  qu'il  n'efl:  pas  permis  par  la  Loi  de 
l'Evangile  de  répudier  fa  femme  ;  &  que  miême  après  le  divorce  que  la  Loi 
du  fiecle  permet  ,  le  lien  conjugal  continue  de  fubfiiler  tellement  entre  les 
conjoints ,  qu'ils  demeurent  toujours  véritables  époux  &  époufe  ,  nonobftant 
le  mariage  que  l'un  des  deux  auroit  contrarié  avec  une  autre  perfonne  , 
lequel  ,  quoique  permis  par  la  Loi  du  fiecle  ,  eft  par  la  Loi  de  l'Evangile 
plutôt  un  adultère  qu'un  mariage.  Enfin  ,  pour  relever  le  lien  conjugal  ^  il 
ajoute ,  que  le  violement  de  ce  lien,  par  une  union  adultérine  qu'une  femme 
a  avec  fon  adultère ,  a  paru  fi  énorme  ,  que  le  vice  de  cette  union  ne  peut 
être  purgé  ,  ni  devenir  par  la  fuite  un  mariage  légitime  ,  même  après  la  mort 
de  ion  mari  ;  &  dinique  marito  mortuo ..,  .fieri  verum  connubium  non  potejl  ^ 
cum  quo  prias  adulterium  fuit. 

Juftinien,  en  fa  Novelle  134,  cap.  12,  déclare  au fTi  nul  le  mariage  qu'une 
femme  a  contrafté  avec  l'homme  avec  qui  elle  avoit  commis  adultère 
pendant  fon  premier  mariage  ;  Si  quis  accufatus  de,  adulterio  ,  per  proditionem 

judicum 
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judîcum  f  aut  alio  quolibet  modo  ^  à  Lîglbus pœnas  ejfuger'u  ,  &  pojlhoc  InvcniatuV 
cum  mulicrc  de  qiid  accufatus  ejl  turpïur  convcrfatus ,  &  in  matrimoiiium  acciper^ 
cam ,  &  hoc  fiât  viventc  marito  aut  pojl  ejus  mortem ,  ncquc  matrimonium  valere 
cenfemus  ^  &c. 

232.  L'Eglife  ayant  toujours  obfervé  religleufement  dans  fa  difcipline  les 
Loix  féculieres,  les  peuples  d'Occident  qui  fe  convertirent  à  la  Foi,  trou- 
vèrent cet  empêchement  établi  par  la  difcipline  de  l'Eglife  ,  &  s'y  confor- 
mèrent. Cette  difcipline  étoit  encore  fuivie  en  Allemagne  fur  la  fin  du  neuvième 
fiecle. 

Le  Concile  de  Trîbur  en  Franconie ,  tenu  l'an  89  5  ,  dans  le  quarantième 
de  fes  Canons  ,  dit:  Non  lieu  ut  ullus  ed  utatur  in  matrimonio,  cum  qud  prias 
pollutus  cjl  in  adulterio. 

Gratien,  cauf.  ji ,  q.  i  ,  Can.  4,  au  lieu  de  cela  ,fait  dire  au  Concile  de 

Tribin-  :  Rclatum  eji .  .  .  .  quemdam  alterius  uxorem  flupro  violajje ,  &  infupcr 

mœchx  ,  vivente  viro  fuo  ,  juramentum  deJiJfe ,  ut  pojl  Ugitimi  mariti  mortem  , 

Ji  fuperyixijfct  ^  duceret  uxorem;  quod  &  facium  ejl  :  taie  ergo  connubium  prohi'^ 

bemus  ,  &  anathematifamur. 

Il  efî:  vrai  que  le  fait  qui  avoit  donné  ocz2S\on  au  Canon  ,  &  qui  efl  rap- 
porté par  les  Pères  du  Concile ,  étoit  un  mariage  contraûé  par  un  homme 
avec  une  femme  avec  qui  il  avoit  auparavant  commis  adultère  ,  fous  la  pro- 
meffe  de  l'époufer  après  la  mort  de  fon  mari  :  mais  le  Canon  que  le  Con- 
cile fait  à  cette  occafion,  eil  conçu  en  termes  généraux,  tels  que  nous  les 
avons  rapportés ,  &  xit^i  pas  reftreint  au  cas  particuher  qui  y  a  donné  oc- 
cafion. 

233.  Cette  difcipline  avoit  reçu  quelque  altération  en  France  dès  le  neu- 
vième fiecle  :  on  regardoit  l'adultère  comme  un  empêchement  prohibitif  de 
mariage ,  mais  qui  n'étoit  pas  dirimant ,  à  moins  qu'il  ne  fût  accompagné 
de  quelques  circonflances  aggravantes.  C'efl  ce  que  nous  apprenons  du  Con- 
cile de  Meaux  ,  tenu  en  845  ,  fous  Charles  le  Chauve,  qui  veut  que  lorf- 
qu'une  femme ,  après  la  mort  de  fon  mari ,  a  époufé  fon  adultère ,  on  les 
foumette  h  la  pénitence  publique  ;  &  qu'après  le  temps  de  la  pénitence  fini , 
on  puifTe  leur  permettre  d'habiter  enfemble  ;  à  moins  que  l'adultère  n'eût  été 
fuivi  du  meurtre  du  premier  mari ,  ou  qu'il  n'y  eût  quelque  autre  empêchement  : 
Is  qui ,  vivente  marito  ,  conjugem  alterius  adulterajfe  accufatur ,  &  eo  in  proximo 
defunSo  eamdem  fumpjijje  dignofcitur ,  in  omnimodis  publicœ  pœnitentice  fubigatur  ^ 
de  quo  etiam  pojl pxnitentiam  prcefata  (i)  fervabitur  régula,  niji  forte  idem  aut 
viulier  virum  qui  mortuus  fiurat ,  occidijfe  notentur ,  aut  propinquitas  vd  alia  quae.-^ 
libet  aclio  criminalis  impediat  ;  Can.  69. 

234.  Danslesfieclesfuivansonne  regarda  plus  l'adultère  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage,  que  lorfqu'il  étoit  accompagné  d'une  promeffe  de 
s'époufer,  faite  durant  le  mariage,  ou  fuivi  du  meurtre  de  l'autre  conjoint. 
Le  décret  de  Çraîien ,  dans  lequel  on  étudioit  alors  le  Droit  canonique  fans 


(i)  C'eft  celle  qui  fe  trouve  au  Canon  64,  qui  ,  dans  une  autre  efpece  ,   porte  qu'on 
pourra,  après  le  temps  de  la  pénitence  fini,  permettre  aux  parties  d'habiter  enlemble  ,  ça 
leur  faifant  compenfer  cette  indulgence  par  des  aumônes  ou  autres  oeuvres  pies, 
Tome  UU  '  P  S 
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conCuIter  les  fources ,  accrédita  beaucoup  cette  opinion.  On  ne  la  regardoit 
pas  néanmoins  encore  dans  )e  douzième  fiecle  comme  un  point  bien  décidé. 
C'eft  ce  que  nous  liions  dans  une  Décrétale  d'Alexandre  III ,  cap.  i  ,  ext.  de 
eo  qui  diixit ,  &c.  Lldt  in  Canonilus  habeatur  ,  ut  mdlus  copuUt  matrimonio 
qnam  prias  pollnerat  adidurio  ,  &  illam  maximï  cui  fidcm  dederat  ,  uxore  Juâ 
vivcnit  ,  vel  quœ  machinata  efî  in  mortcm  uxoris.  Le  terme  maximt:  empêche  la 
reflridion  de  la  règle  à  ces  deux  cas  ,  &  infmue  que  môme  hors  ces  deux 
cas ,  l'adultère  peut  feul  &  par  lui-même  être  un  empêchement  dirimant  de 
mariage. 

235.  Enfin  dans  le  treizième  fiecle ,  le  Pape  Innocent  III  a  adopté  en  termes 
formels  la  reftriftion  de  l'empêchement  à  ces  deux  cas  ,  par  fa  Décrétale  qui 
eft  au  chap.  Significajli ,  G ,  ext,  d.  tit.  Significajii  quod  quum  P.  civis  SpoUtanus 
quamdam  muliercm  duxijfct  légitimé  ,  ed  relicid ,  cuidam  meretrici  adhctfit  ;  vcmm 
iiuum  lixor  ipjius  ejfa  viam  univerfœ  carnis  ingrejpi ,  mcruriccm  cui  adhœfcraty 
dejponfavit  :  refpondemus  quod  niji  alter  eorwn  in  mortem  uxoris  dcfunclœ  futrit 
jnachi na tus  ^vd  .^ed  vivcnte  ^Jibi  fidcm  dederit  de  matrimonio  contrahcndo  y  legiti' 
mum  judices  matrimonium. 

Cette  décifion  a  fixé  fur  ce  point  la  difcipline  de  l'Eglife  ,  &  a  toujours 
depuis  été  fui  vie,  &  l'eft  encore  aujourd'hui. 

Suivant  cette  difcipline  ,  la  promefTe  de  s'époufer  rend  bien  l'adultère  em- 
pêchement dirimant  de  mariage  ;  mais  cette  promeffe  faite  durant  le  mariage, 
loriqu'elle  n'a  pas  été  précédée  ou  fuivie  d'adultère,  c'efl-à-dire ,  d'un  com- 
merce charnel  avec  l'homme  ou  la  femme  à  qui  elle  a  été  faite,  quoiqu'elle 
foit  criminelle ,  ne  forme  pas  un  empêchement  de  mariage  :  il  faut ,  pour 
contrarier  l'empêchement,  que  les  deux  chofes  aient  concouru  ,  l'adultère  £c 
la  prome/Te. 

236.  Si  l'adultère  commis  en  fecret  ,  auquel  efl:  jointe  une  pKomefle  de 
s'époufer,  forme  un  empêchement  dirim.ant  de  mariage  ,  à  plus  forte  raifoa 
l'adultère  public  que  je  commets  en  époufant  du  vivant  de  ma  femme  une 
mitre  femme  qui  n'ignore  pas  que  je  fuis  marié  ,  doit-il  former  un  empêche- 
ment dirimant  qui  empêche  que  ce  fécond  mariage  ne  puilfe  fe  réhabihter 
après  la  diffolution  du  premier. 

Il  en  eft  de  même  lorfqu'une  femme ,  du  vivant  de  ion  mari ,  époufe  un 
autre  homme  qui  fçait  qu'elle  cft  mariée. 

237.  Obfervez  néanmoins  que  le  mariage  que  j'ai  contrafté  publiquement 
du  vivant  de  ma  femme  avec  une  autre  femme  ,  ne  renfermant  un  adultère 
<}ue  par  le  commerce  charnel  que  j'aurois  eu  avec  elle  du  vivant  de  ma 
première  ;  fi  mon  premier  mariage  vient  à  fe  diflbudre  par  la  mort  de  ma 
première  femme,  avant  que  j'aie  connu  charnellement  cette  féconde  femme, 
n'y  ayant  point  en  ce  cas  d'adultère ,  ce  fécond  mariage ,  quoiqu'il  ait  été 
fcandaleux  &  criminel ,  peut  être  réhabilité.  C'eïl  ce  que  décide  le  Pape 
Grégoire  IX.  Si  quis  ,  dit  ce  Pape ,  uxore  vivente  ,  f.de  data  ,  promifit  aliam 
fe  duBurum  ,  yel  cum  ipfd  defacio  contraxit  ^ji  nec  anth  nec  phji ,  légitima  juperf- 
tite ,  cognovit  eamdem  ;  quamvïs  graviter  deliquerint ,  non  eji  tamcn  tnatrimonium  , 
quod  tum  câ  contraxit  pojl  uxoris  obitum  y  dirimendum  ;  cap,  fin.  ext,  de  eo  qui 
duxit  In  matrim. 
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23 S.  Mais  lorfqiie  le  fécond  mariage,  contrarié  durant  le  premier ,  a  été 
précédé  ou  Cuivi  du  commerce  charnel  avant  la  diflblution  du  premier  ma- 
riage, il  ne  peut  plus,  après  la  diffolution  du  premier  mariage  ,  être  réha- 
bilité. 

Cela  a  lieu  ,  i°.  quand  même  le  premier  mariage  ,  durant  lequel  le  fécond 
auroit  été  contradé ,  n'auroit  pa^  été  confommé  par  le  commerce  charnel. 
Il  fuffit  qu'il  ait  été  valablement  contrarié.  Il  n'en  eft  pas  moins ,  quoique 
non  confommé ,  un  véritable  mariage  ;  &  le  fécond  n'en  eft  pas  moins  enta- 
ché du  vice  d'adultère  ,  qui  empêche  qu'il  ne  puifle  être  réhabilité  ap^'ès  la 
diffolution  du  premier.  C'efl  ce  qiie  décide  formellement  le  Pape  Alexandre  III, 
au  chap.  2  ,  ex  t.  d.  tit. 

2°.  Quand  même  un  homme  auroit  fait  condamner  fa  femme  ,  pour  caufe 
d'adultère ,  à  une  reclufion  dans  un  Monaflere ,  le  mariage  qu'il  a  contrade 
avec  une  autre  femme,  du  vivant  de  cette  première,  quoiqu'elle  fût  alors 
reclufe ,  n'en  efl  pas  moins  entaché  du  vice  d'adultère,  tl  ne  peut  être  ré- 
habilité après  la  mort  de  la  première.  C'eil:  ce  que  décide  le  Pape  Clément  lîl  : 
Acupimus  quhd  T.  iixorem  juatn  in  adulttrïo  dcprehenfam  de  lui  antecejforis 
ajjenfu  abjecit ,  qucc  poflmodàm  accepit  habïtum  monachalem  :  fed  diclxs  T.  ante' 
quàm  illa  décéder  ei  alla  m  fuperinduxit ,  &  plures  fufcepit  filios  ex  eâdem.  Ref- 
pondemus  quhd  ïllos  debes  ab  invicem  Jlparare  ;  idem  verà  vir  indiclâ  ah  eâ  pœui" 
tentiâ ,  aliam  poterit  ducere  uxorem  ;  cap.  4,  ext.  d.  tit. 

3°.  Le  fécond  mariage  contra£lé  durant  le  premier  ,  ne  peut  être  réhabilité 
après  la  diffolution  du  premier ,  quelque  long-temps  qu'ait  duré  ce  fécond 
mariage  ,  &  quoiqu'il  y  en  ait  un  grand  nombre  d'enfans.  C'efl  ce  qui  paroît 
par  le  chap.  4  que  nous  venons  de  rapporter,  &  ce  qui  eft  encore  décidé 
par  le  même  Pape  au  chap.  5  ,  011  il  en  donne  cette  raifon  :  Nec  aliquod  admi- 
nicidum  afferunt  ut  jimul  maneant ,  quhd  decennio  cohabitaverint  ,  ac  decem  filios 
fufceperint  ;  quum  multipUcitas  prolis  ità  fufceptœ  magls  eorum  crimen  exaggeret , 
&  diuturnitas  temporis  peccatum  non  minuat^  fed  augmentée. 

239.  Nous  n'avons  parlé  jufqu'à  préfent  que  du  cas  auquel  un  homme,  du 
vivant  de  fa  femme,  ou  une  femme,  du  vivant  de  fon  mari ,  a  contradé 
mariage  avec  une  perfonne  qui  n'ignoroit  pas  que  celle  avec  qui  elle  contratloit 
mariage ,  étoit  mariée  à  un  autre  :  ce  n'eff  que  dans  ce  cas  que  ce  mariage, 
qui  a  été  contrarié  de  mauvaife  foi  par  les  deux  parties,  ne  peut  abfolument 
être  réhabilité  après  la  diffolution  du  premier. 

Mais  lorfque  du  vivant  de  ma  femme  j'ai  contrafté  mariage  avec  une  autre 
femme  qui  ignoroit  que  je  fuffe  marié  ,  &  qui  a  contradé  de  bonne  foi  avec 
moi,  ce  fécond  mariage  peut,  après  la  diffolution  du  premier  par  la  mort 
de  ma  première  femme  ,  être  réhabilité  ;  &  je  ne  fuis  pas  recevable  ,  après 
la  diffolution  de  mon  premier  mariage,  à  en  demander  la  caffation ,  fi  cette 
féconde  femme  n'y  confent.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Alexandre  III.  Pro~ 
pojitum  ejl  nobis^  dit  ce  Pape  ,  qubd  vir  quidam  uxorem  habens  ^Jibi  aliam  hujuf- 
modi  rei  infciam  copulavit  ;  fed  prima  mortuâ  nititur  difcedere  à  fecundâ ....  quia 
non  dignum  ef  ut  prœdicius  vir  qui  fcientcr  contra  Canones  venerat ,  lucrum  defuo 
dolo  reporte'.  Refpondemus  qubd  nifi  mulicr  divortium  petet ,  ad  petitionem  virï 
nonfunt  aliquatenùs  feparandi  ;  cap.  i ,  ext.  d.  tit. 
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Innocent  III  décide  la  même  chofe  dans  l'efpece  fuivante.  Un  homme 
de  Limoges  quitte  fa  femme  ,  s'en  va  à  Meffine ,  &  du  vivant  de  fa  femme 
y  cpoufe  une  autre  femme  qui  ne  fçavoit  pas  qu'il  ixA  marié  :  depuis  ,  le 
mariage  avec  fa  première  femme  ayant  été  découvert ,  on  le  met  en  pénitence, 
&  on  l'oblige  à  retourner  à  Limoges  avec  fa  première  femme.  En  y  arrivant , 
il  la  trouve  morte.  Il  revient  à  MelTine  ,  &  il  habite  avec  fa  féconde  femme, 
comme  ayant  pu  ,  par  la  mort  de  la  première  ,  devenir  fa  légitime  époufe. 
Innocent  III  décide  qu'on  peut  le  lui  permettre.  Liât,  dit  ce  Pape ,  yivtnte 
jixorc  légitima  prczdiclam  M.  Jïbi  copuiarc  mquiverit  in  uxoran  ,  quia  tamen  uxorc 
dcfunciâ  lupotï  à  lege  ipfius  folutus ,  in  camdcm  M.  de  novo  potuit  matrimonialiter 
confentire,  dummodb  non prajîitcrit  fidcm  (^i^  adultéra ,  vel  machinatus  fmrit  ht 
mortcm  uxoris  ;  mandamus  ,  quauniis  ^  fi  cfi  ità,  eidem  ut  fupradiclœ  M,  affccht 
adhisrcat  conjugali  liccntiam  conccdatis  ;  cap.  7 ,  ext.  d.  tit. 

ArticleVIII. 

De  l'empêchement  qui  réfuhe  du  meurtre, 

240.  Le  meurtre  de  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage ,  forme  un  em» 
pêchement  dirimant  de  mariage  entre  le  meurtrier  &  l'autre  conjoint  fur- 
vivant  ,  en  deux  différens  cas.  Le  premier  cfl  lorfque  le  meurtre  s'eft  fait  avec 
la  participation  du  conjoint  furvivant;  cap,  Laudabilcm  y  1 ,  ext.  de  converf, 
ïnfidel. 

Si  la  femme  avoit  d'abord  confenti  au  meurtre  de  fon  mari ,  qu'un  homm^ 
fe  propofoit  de  faire ,  &  qu'avant  qu'il  l'eut  exécuté  ,  elle  lui  eut  déclaré 
qu'elle  ne  confentoit  plus  à  ce  mem-tre  ,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  été 
commis  du  confentement  de  la  femme  ;  l'ayant  révoqué  ,  il  ne  fubfifloit  plus. 
Le  meurtre  en  ce  cas  ne  formera  pas  un  empêchement  de  mariage  entre  cette 
femme  &  le  meurtrier. 

241.  Le  fécond  cas  eft  lorfque  le  meurtrier  efl:  en  même  temps  l'adultère 
de  l'autre  conjoint  j  cap.  Super  hoc  ,  3  ,  ext.  de  eo  qui  dux. 

Le  meurtre  feul ,  fait  fans  la  participation  du  conjoint  furvivant ,  ne  fof-^ 
meroit  pas  l'empêchement  :  l'adultère  feul ,  fait  fans  promeffe  d'époufer,  ne 
le  formeroit  pas  :  mais  le  concours  de  l'adultère  6c  du  meurtre  forme  cet 
empêchement. 

242.  Obfervez  que  dans  l'un  &  dans  l'autre  cas,  pour  que  le  meurtre  forme 
im  empêchement  dirimant,  il  faut  qu'il  ait  été  confommé.  Une  tentative  ne 
forme  pas  l'empêchement.  Les  loix  pénales  s'interprètent  littéralement. 

Cette  efpece  d'empêchement  efl  fondée  fur  une  raifon  aflez  plaufible  ^ 
afin  qu'im  homme  qui  a  de  la  paffion  pour  une  femme  mariée  à  un  autre, 
fçachant  qu'il  ne  peut  jamais  parvenir  à  contrader  valablement  mariage  par: 
le  meurtre  de  fon  mari ,  foit  moins  tenté  de  commettre  ce  meiu-tre. 


(i)  Id  ejl ,  modo  pojl  deteffum  priiis  matrimonium  ,  non  perrexerii  vivente  prïmâ,  uxore  coha^, 
lïtare  cum  ftciindâ ,  jam  adulurii  confcid  »  fide  ei  data  redintegrandi  matrimonii  pojl  morum- 
prioris  uxoris^ 
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Cet  empêchement  ii'eft  néanmoins  que  de  Droit  pofitif  ;  il  n'eft  pas  du 
Droit  naturel  ;  car  il  ne  paroît  pas  que  Dieu  ait  condamné  le  mariage  de 
David  avec  Berfabée  :  c'eft  un  fils  né  de  ce  mariage  ,  qui ,  par  l'ordre  de 
Dieu  ,  a  été  le  fuccelTeur  au  trône  de  fon  père. 

Article    IX. 

De  l'empêchement  qui  réfulte  de  la  dlverjîté  de  Religion, 

143.  Nous  n'avons  aucun  texte  dans  le  nouveau  Teftament ,  qui  défende 
d'une  manière  direde  &  abfolue,  aux  fidèles  de  ie  marier  avec  des  infidèles 
ou  des  hérétiques. 

Les  textes  où  quelques  Pères  ont  cru  voir  cette  défenfe ,  ne  font  rien  moins 
que  formels. 

Le  premier  efl  dans  la  première  Epître  aux  Corinîh.  chap.  y ,  v.  5^,  où  il 
efl:  dit  :  Mulicr ,  .  .  .Ji  dormierit  vir  ejus  ,  liberata  ejî  ;  cul  vuU  nubat  ,  tantàm  in 
Domino. 

Quelques  Pères  ont  cru  que  ces  termes  ,  tanthm  In  Domino  ,  fignifîoient 
qu'elle  ne  devoit  fe  marier  qu'à  un  Chrétien.  Il  paroît  que  ces  termes  ne 
difent  pas  cela  ,  mais  feulement  qu'elle  doit  dans  ce  mariage  ,  de  même 
que  dans  les  autres  actions  de  fa  vie ,  rechercher  quelle  eft  la  volonté  du 
Seigneur. 

Il  en  eft  de  même  de  l'autre  texte,  qui  eft  dans  la  féconde  Epître  airx 
Corinth.  chap.  G ,  où  il  eft  dit  :  NoUu  jïigum  ducere  cum  infidcllbus  ;  quœ  cnim 
panlclpatio  jiiflltlcB  cum  Impktau  ,  &c.  Il  n'efl  pas  quefiion  dans  ce  texte ,  de 
mariage.  S.  Paul  défend  aux  fidèles  tout  commerce  en  général  avec  les  in- 
fidèles, fans  nécefTité  ni  utilité ,  &  lorfque  ce  commerce  peut  être  une  occafion 
de  péché. 

S.  Augufîin  n'a  pas  cru  que  ces  textes  renfermaient  une  défenfe  abfoîue 
aux  fidèles  de  fe  marier  avec  les  infidèles  ;  car  dans  fon  Ouvrage  de  Conju^, 
adult.  l.  I  ,  cap.  ai,  /z.  3/  ,  le  faint  Doâeur  dit  que  ce  texte,  cul  vult  nubat , 
tantàm  in  Domino ,  peut  s'entendre  de  deux  manières  :  Duohus  modîs  acclpi 
pot:jl  ;  aut  Chrijîlana  permarierts  ,  aut  Chrljllano  nubens  :  non  enlm  ,  ajoute  ie 
faint  Dofteur,  tempore  revelatlTeJîamentl  novl^  In  Evangello  vcl  uUls  ApoJîoUcis 
llttcrls  ^  Jinc  ambigjiltate  dcclaratum  cffe  recolo  ,  utrum  Domlnus  prohlbuerit  fidèles 
infidelibus  jiingl  ;  quamvis  beati£imus  Cyprianus  indè  non  dubltet^necinlevibus 
pcccatls  conjlhuat  jungere  cum  lnfi.delibus  vinculiim  matrlmonll ,  atquc  Id  effe  dlcas 
projlltuere  gentilibus  memhra  Chrijîl. 

Pareillement  dans  le  livre  de  Fide  &  Operlhus  ,  cap.  1^,  n.  ji,  après  avoir 
dit  que  S.  Cyprien  regardoit  \ts  mariages  des  fidèles  avec  \ç.s  infidèles  ,  comme 
de  très-gr?.nds  péchés  qui  avoient  attiré  la  colère  de  Dieu  ,  &  les  cruelles  per~ 
fécutions  dont  l'Eglife  avoit  été  affligée ,  le  faint  Dodeur  ajoute  ,  qu'on  ne 
regarde  plus  ces  mariages  comme  criminels ,  n'y  ayant  rien  eiïeftivement  dans 
le  nouveau  Teflam.ent  qui  en  faffe  wnt  défenfe  formelle  :  Q^-^^r  (  matrimonia  cum 
infidelibus  )  noflrls  temporibus  jam  non  putantur  ejfe  peccata  ;  quoniam  rêvera  in 
novo  Tcfiamento  f  nihll  indh  prcsceptum  eJî  j&  ided  aut  llccre  crcdltum  ejl  ^aut  vaut 
dublum  derdiUum. 
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244.  Quoique  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  ne  fufTent  pas 
par  eux-mêmes  mauvais ,  6c  quoiqu'ils  ne  fufTent  pas  abfolument  défendus 
par  les  Livres  iaints  ,  néanmoins  loriqu'ils  pouvoient  être  une  occafion  aux 
fidèles  de  fe  pervertir,  ils  étoient  mauvais  dans  ces  circonflances,  &  compris 
dans  la  défenfe  générale  que  Jélus-Chrlft  nous  fait  dans  l'Evangile  ,  de  nous 
abflenir  de  tout  ce  qui  peut  nous  être  une  occafion  de  péché  &  de  chute  : 
Si  oculus  tuiis  fcandali^at  U  ,  crue  eum  ,  &  projice.  à  U. 

Les  mariages  avec  les  infidèles  fe  trouvoient  fouvent,  àdXiS  cts  ci  rcon  flan  ces, 
être  pour  les  fidèles  qui  les  contraftoient,  une  occafion  de  chute  ,  fur-tout  dans 
les  premiers  fiecles  de  TEglife  ,  où  la  partie  fîdelle  avoit  tout  à  craindre 
des  follicitatlons  de  la  partie  infidelle,  auxquelles  celle-ci  étôit  portée,  tant  par 
l'averfion  qu'on  avoit  alors  pour  le  Chriflianifme ,  que  par  la  tendreiTe  conjugale 
qui  la  portoit  à  folliciter  la  partie  fidelle  à  renoncer  au  Chriflianifme  ,  pour  fe 
fouflraire  aux  perfécutions. 

C'efl  pour  cela  que  Tertullien ,  dans  fon  fécond  livre  à  fa  femme ,  &  S. 
Cyprien  ,  dans  fa  lettre  de  lapjîs  ,  s'élèvent  avec  tant  de  force  contre  le  ma- 
riage des  fidèles  avec  les  infidèles  :  le  zèle  qu'ils  avoient  pour  les  en  empêcher, 
les  porta  même  jufqu'à  regarder  ces  mariages  comme  étant  mauvais  en  eux- 
mêmes  ,  &  défendus  par  les  faintes  Ecritures. 

245.  C'efl  par  rapport  au  danger  qu'il  y  avoit  pour  les  fidèles  de  fe 
marier  avec  les  infidèles ,  que  plufieurs  Conciles  particuliers  défendirent  ces 
mariages. 

Le  Concile  d'EIvire,  tenu  en  305  ,  fous  l'Empire  de  Conflantius  Chlorus 
&  de  Galerius ,  Canon  i  5  ,  défend  de  donner  des  filles  Chrétiennes  en  ma- 
riage aux  païens  :  Propter  copiant  pudlarum  ,  gcntilibus  mïn'wiï  in  mairimo- 
nium  dandcz  funt  virgines  Chrijîiance ,  ne  œtas  injlore  tumcns  ,  in  adulterio  anim<z 
refolvatur. 

Par  le  Canon  fuivant ,  le  Concile  défend  ,  pour  la  même  raifon,  aux  parens 
de  donner  leurs  filles  aux  hérétiques  qui  ne  voudroient  pas  rentrer  dans  TÉglife , 
ni  aux  Juifs  ;  &  en  cas  de  contravention  ,  il  foumet  ks  parens  à  une  pénitence 
de  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand,  lorfque  c'efl  à  des  prêtres  des  idoles  que 
des  filles  lont  données  en  mariage  ,  le  Concile  ordonne  qu'en  ce  cas  les 
parens  qui  les  leur  ont  données ,  feront  privés  de  la  communion ,  même  à 
la  mort  :  Si  qui  faccrdotibus  idolorum  filias  fuas  junxerint ,  placuit  nu  in  fine 
eis  dandam  ejjc  communioncm  ;  Can.  17. 

Le  Concile  d'Arles  ,  tenu  fous  Conflantin  en  314,  défend  aufîi  les  mariages 
des  fidèles  avec  les  infidèles  ,  en  foumettant  à  la  pénitence  les  filles  Chrétiennes 
qui  les  contradent  :  De  puellis  fidclibus  quce  gcntilibus  jungimtur  ,  placuit  ut 
aliquanto  tempore  à  communione  feparentur ;  Can.  1 1. 

Le  Concile  de  Laodicée  (i)  fait  une  difl:in6lion  à  cet  égard  entre  les  Ec- 


(i)  L'année  de  la  tenue  de   ce  Concile  n'eft  pas  certaine  ;  Fr.  Pithou  la  rejette  à  Tan 
364  ou  368.  Binnius,  dans  fes  Notes  fur  ce  Concile  ,  prétend  qu'il  eft  antérieur  au  grand 
Concile  de   Nicée ,  tenu  en  325.   Voyc^  lefduis  Notes ,  au  premier  tome  du  P.  Lahbe , 
j>a^e  1522. 
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cléfiaftlques  &  les  fimples  fidèles  ;  il  veut  qu'il  foit  défendu  fans  diftin£^ion 
aux  Eccîéfiafliqucs  de  donner  leurs  enfans  en  mariage  à  des  hérétiques  :  Non 
cporut  cos  qui  j'uTU  Ecdcjicz ,  indifcriminatlm  fuos  filios  haretlcis  matiimonio  con- 
jitngere  ;  Can.  lO. 

Quoique  ces  termes  ,  eos  qui  funt  Ecclejiœ ,  roa  ryg-  T.y.Ki-^ciois ,  puiffent  figniiicr 
tous  les  fidèles,  néanmoins  il  paroît  qu'ils  font  pris  ici  feulement  pour  les 
Eccléfiafliques  ,  puisqu'il  y  a  un  autre  Canon ,  qui  eu  le  trente-unième ,  qui 
comprend  les  fimples  fidèles  ,  oii  il  eu  dit,  quodnon  oportacum  omni  hœretico  tîiu- 
trimonium  contrahcrc ,  veldarefilios  aiit  Jilius  ^fed  magls  accipcrc  yjife  Chriftianos 
futuros  profiteantur.  Le  Concile  n'a  pas  fait  fans  motif  deux  Canons  fur  une 
même  chofe  ;  il  n'en  paroît  pas  d'autre  ,  finon  qu'il  a  cru  qu'il  feroit  contre 
l'honneur  du  Clergé,  que  les  gens  d  Eglife  eufTent  des  hérétiques  pour  leurs 
gendres  ou  leurs  brus.  C'efl  pourquoi  il  veut  qu'il  ne  pulffe  leur  être  permis, 
pour  quelque  caufe  &  pour  quelque  prétexte  que  ce  foit ,  de  donner  leurs 
enfans'  en  mariage  à  des  hérétiques.  A  l'égard  des  autres  fidèles,  il  ne  leur  dé- 
fend pas  de  même,  indïfcriminatïm  y  de  marier  leurs  enfans  à  des  hérétiques  ; 
il  le  leur  permet ,  lorfque  c'efl:  pour  avoir  chez  eux  l'hérétique  à  qui  ils 
marient  leur  enfant ,  &  que  cet  hérétique  promet ,  ou  au  moins  donne  efpé- 
rance  de  fe  convertir. 

En  Afrique  ,  le  troifieme  Concile  de  Carthage ,  tenu  l'an  397,  avoit  borné 
aux  enfans  des  Eccléfiafliques  la  défenfe  des  mariages  des  fideks  avec  les 
païens  &  les  hérétiques:  Plaçait  ut  fiUivdfilïœ.  EpiJ'coporum y  vdquoriimlibu 
Clericorum  ,  gcntilibus  vel  hœntids  ,  vd  fchïfmatids  matrimonio  non  jungantur, 

A  regard  des  autres  fidèles  ,  le  mariage  ne  leur  étoit  pas  défendu  avec 
les  infidèles ,  pourvu  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne 
ftiî  povir  eux  une  occafion  de  fe  pervertir.  C'efl  ce  qui  nous  efl  atteflé  par 
S.  Au^uûm  y  fuprà ,  n.  220. 

Le  Concile  général  de  Calcédoine  ,  tenu  l'an  451,  fous  l'Empereur  Marcien, 
dins  la  défenfe  qu'il  fait  au  Canon  quatorzième ,  des  mariages  des  fidèles 
avec  les  infidèles  &  les  hérétiques  ,  ne  comprend  non  plus  que  les  Eccléfiaf- 
tiques  &  les  enfans  des  Eccléfiaftlques.  11  ordonne  par  ce  Canon ,  que  les 
Lefteurs  &  les  Chantres ,  dans  les  Provinces  où  il  leur  efl  permis  de  fe 
marier  ,  ne  puiffent  fe  marier  qu'à  des  Catholiques  ;  &  il  leur  défend  de  marier 
leurs  enfans,  ou  à  àes  hérétiques,  ou  à  des  Juifs,  ou  à  des  païens  ,  à  moins 
C|u'ils  ne  promifTent  de  fe  convertir.  Qu'il  ne  leur  foit  pas  permis  ,  dit  le 
Canon ,  nèquc  kœretico  ,  vd  Judao  ,  vd  genti/i  (  Uberos  fuos  )  matrimonio  con- 
jungcre.  ,  niji  perfona  quœ.  orthodoxes  conjungitur ,  Je  ad  «nhodoxam  fidem  conver* 
tendam  fpondeat. 

Quoique  le  Concile  de  Calcédoine  eiit  borné  fa  defenfe  aux  Eccléfiafliques  , 
cela  n'empêcha  pas  des  Eglifes  particulières  de  conferver  la  difcipline  qu'elles 
obfervoient ,  de  défendre  généralement  à  tous  les  fidèles  de  fe  marier  avec 
des  infidèles  ou  des  hérétiques  ,  à  moins  que  l'infîdele  ou  l'hérétique  ne 
promît  de  fe  convertir.  C'efl  pourquoi  le  Concile  d'Agde,  tenu  Fan  506, 
&  par  conféquent  depuis  le  Concile  de  Calcédoine  ,  défend  en  général. aux 
£deles  de  fe  marier  avec  des  hérétiques ,  à  moins  qu'ils  ne  promettent  de  fe 
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convertir.  II  tranfcrit  pour  cet  effet ,  prefque  de  mot  à  mot ,  dans  le  folxante- 
leptieme  de  fes  Canons  ,  le  trente-unième  de  celui  de  Laodicée. 

246.  A  l'exception  de  ces  Eglifes  particulières  ,  il  étoit  laiffé  à  la  conf- 
clence  des  perfonnes  qui  vouloient  fe  marier  à  des  infidèles  ou  à  des  héré- 
tiques ,  ou  à  celle  des  parens  qui  vouloient  donner  en  mariage  leurs  enfans  à 
des  infidèles  ou  à  des  hérétiques  ,  de  fe  bien  confulter  avant  de  s'y  déter- 
miner ,  &  de  bien  examiner  fi,  félonies  ditTérentes  circonftances,  ily  avoit  lieu 
de  craindre  que  ce  mariage  ne  fut  pour  le  fidèle  une  occafion  de  péché  ou 
de  chute.  Et  lorfqu'eu  égard  aux  circonftances  &  aux  difpofitions  àts  parties , 
on  avoit  reconnu  que  bien  loin  qu  il  y  eut  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne 
fut  pour  la  partie  fidelle  une  occafion  de  chiite  ,  il  y  avoit  au  contraire  lieu  d'ef- 
pérer  qu'elle  pourroit  un  jour  gagner  à  la  vraie  Religion  la  partie  infidelle ,  on 
pouvoit  très-licitement  contrader  le  mariage. 

Nous  avons  plufieurs  exemples  de  ces  mariages,  qui  ont  été  fuivis  de  la  cow" 
verfion  de  la  partie  infidelle.  Saint  Auguflin  nous  apprend  que  Dieu  accorda 
aux  larmes  &  aux  prières  de  fa  mère  Sainte  Monique  ,  la  converfion  de 
Patrice  fon  mari,  qui  étoit  Païen.  Sainte  Clotilde  obtint  pareillement  de  Dieu 
par  (es  prières  la  converfion  de  Clovis  fon  époux ,  premier  Roi  Chrétien , 
qui  fut  fulvie  de  celle  d'un  grand  nombre  de  Seigneurs  &  de  Soldats  Fran- 
çois. La  converfion  d'Agilulphe  ,  Prince  Arien  ,  Roi  des  Lombards ,  qui 
conquit,  fur  la  fin  du  fixieme  fiecle,  une  grande  partie  de  l'Italie  ,  fut  due 
3UX  prières  &  aux  foins  de  fa  femme  Théodelinde,  aufii-blen  que  celle  d'un 
grand  nombre  des  Lombards  qui  étoient  ou  Païens  ou  Ariens.  Baronlus  , 
zorne.   8 ,  fur  Van  5^f ,  n.  4^  &  5o. 

247.  Obfervez  que  les  Conciles  dont  nous  avons  rapporté  les  Canons  ,  en 
défendant  aux  fidèles  de  fe  marier  avec  des  infidèles  ou  des  hérétiques  ,  fe  bor- 
noient  à  prononcer  des  peines  canoniques  contre  les  fidèles  qiu  les  contrac- 
toient  ;  mais  ils  ne  déclaroient  pas  nuls  ces  mariages.  L'Eglife  alors ,  comme 
nous  l'avons  obfervéy^/'rJ  ,  /;.  2/  6^  22,  ne  reconnoiflbit  d'autres  empêchemens 
dirinians  de  mariage  ,  que  ceux  établis  par  les  Loix  divines  ou  par  les  Loix  des 
Princes  fécullers. 

Les  fécond  &  troifieme  Conciles  d'Orléans  ,  tenus  dans  le  fixieme  fiecle,  l'un 
l'an  5  3  3,  l'autre  l'an  538,  pourroient  peut-être  paroître  déclarer  nuls  les  mariages 
des  Chrétiens  avec  les  Juifs ,  en  ce  qu'ils  ordonnent  à  ceiLX  qui  les  ont  contrariés  , 
de  fe  féparer.  Le  fécond  Concile  d'Orléans ,  au  Canon  19,  dit  :  PUcu'u  ut  nullus 
Ckrlfiianus  Judœam  ,  neque  Judceus  Chnjîianam  ducat  uxonm  ,  quare  intcr  hujuf- 
modi  pçrfonas  ^  illicitas  nupùas  e(fe  cenfemus  y  qui  Ji  commoniti  ^  à  confortio  hoc 
fe  fepararc  difluUrïnt ,  à  communionis  gratid  funt  fim  dubio  fuhmovcndi. 

Le  troifieme  dit  au  Canon  1 3  :  Chnflïanïs  ïntirdïcït  ne  Judœorum  conjug'ils 
mifceantur  ;  quod  fi  fucruit ,  ufqui  ad foqucjiraùomm ,  quifquis  ilU  efl,  communione. 
rçpcUatur. 

On  peut  répondre  que  la  féparation  que  ces  Conciles  ordonnent ,  n'efi: 
qu'une  féparation  d'habitation  pour  le  temps  que  devra  durer  la  pénitence 
à  laquelle  les  contradans  feront  fournis,  pour  avoir  contrevenu  à  la  défenfe 
de  rÈglife,  En  effet,  ils  ne  déclarent  pas  nuls  ces  mariages  ;  ils  les  déclarent 

fçulement 
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feulement  illicites  :  rua  des  Canons  dit  :  Inur  hujufniodi  perfonas  ,  ILLICITAS 
nuptias  ejfc  ccnjcmus.  Il  ne  dit  pas  invalidas. 

248.  A  I  égard  des  Loix  des  Empereurs  lur  cette  matière  ,  nous  n'en  avons 
que  deux.  L  E.upereur  Confldnce  dctertdit  par  une  Loi  aux  Juifs  ,  à  peine  de 
mort ,  de  le  marier  à  des  femmes  Chrétiennes.  C'eft  la  Loi  fixieme ,  Cod. 
Theodof.  de  JuJa.is ,  &c. 

Les  Empereurs  Vulcntinien  ,  Théodofe  &  Arcade  défendirent  non-feulement 
le  mariage  d'un  Juif  avec  une  Chrétienne,  mais  pareillement  celui  d'un  Chré- 
tien avec  une  femme  Juive,  lous  la  môme  peine  que  celle  de  l'adultère  (i);  L.  2, 
Cod.  Thcod.  de  nupt.  ;  &  L.  6 1  ,  Cod.  Theod.  ad  L.  Jul.  de  adult. 

Juftinien  n'a  pas  inléré  Cs.^s  Loix  dans  fon  Code  ;  ce  qui  prouve  qu'elles 
n'étoient  plus  obfervces.  Il  paroît  qu'elles  ne  Tétoient  plus ,  môme  dès  le 
temps  du  Concile  de  Calcédoine,  tenu  fous  l'Empereur  Marcien  ,  puifque  ce 
ce  Concile ,  en  défendant  aux  Eccléfiaftiques  de  marier  leurs  enfans  à  des  hé- 
retiques,  des  Juifs,  ou  des  Païens,  ^ajoute  ,  à  moins  qu'ils  ne  promiflent  de 
fe  convertir. 

249.  Ces  Loix  ne  concernoient  que  les  Juifs  ;  les  mariages  des  Chrétiens 
gvec  les  Païens  n'étoient  pas  défendus,  ainfi  que  nous  l'attefte  S.  Auguftin , 
qui  étoit  contemporain  de  1  Empereur  Valentinien.  Néanmoins  l'Auteur  des 
Conférences  de  Paris,  &  celui  du  Traité  fur  le  Mariage,  de  1753  ,  ont  cru 
trouver  dans  la  Loi  unique  ,  Cod.  Theod.  de  nupt.  gentil.  ,  une  défenfe  des  m;  - 
riages  des  Chrétiens  avec  les  Païens;  mais  ces  Auteurs  n'ont  pas  entenc'u 
cette  Loi.  Il  n'y  efl  pas  queftion  de  différence  de  Religion.  Valentinien  &  Valens 
y  défendent  le  mariage  entre  les  Romains  &  les  étrangers.  Il  y  eft  dit  :  Nulli 
provincialium  cum  harbarâ  Jit  uxore  conjugium  ,  nec  uÛi  gcntilium  provincialis 
fœmina  copuletur.  Il  eft  défendu  par  cette  Loi  aux  Romains  qui  y  font  appelles 
Provinciales  ^  c'eft-à- dire  ,  aux  peuples  des  Provinces  fujettes  à  lEmpire 
Romain,  de  s'allier  par  mariage  avec  les  étrangers  qui  y  font  appelles  du 
nom  de  Barbares  &C  de  Gentils  ,  tels  qu'étoient  alors  les  Francs,  les  Sarmates, 
les  Sueves  ,  &c.  f^oye^  le  Commentaire  de  Jacques  G  ode  frai  fur  cette  Loi. 

250.  La  plus  ancienne  Loi  qui  ait  prononcé  la  nullité  des  marirges  des 
Catholiques  avec  les  hérétiques  en  général ,  de  quelque  léde  qu'ils  fuffent , 
c'efl  le  foixante-douzieme  Canon  du  Concile  tenu  à  Conftantinople  l'an  692  , 
dans  la  falle  du  dôme  du  palais  de  l'Empereur,  appelle  pour  cela  le  Concile  in 
Trullo  ,  ou  autrement  le  Concile  Qidni  fextum  ,  parce  qu'il  avoit  été  affemblé 
pour  fervir  de  fupplément  au  cinquième  &:  au  fixieme  Conciles.  Il  y  eft  dit , 
Non  licere  virum  cum  muliere  hcereticâ  conjiingi ,  neque  orthodoxam  cum  viro  kœ- 
retico  copulari  ;  fi  quod  hujufmodi  à  quopiam  facium  apparuerit ,  irritas  nuptias 
exiflimare  ,  &  nefarium  conjugium  diffolvi  ,  &c. 

Ce  Concile,  que  l'Empertur  Juftinien  II  avoit  affemblé  ,  &  qui  étoit  com- 
pofé  d'Evêques,  pour  la  plupart  Monothélites  ,  fut  regardé  dans  l  Eglife  Latine 
comme  un  Conciliéîbule,  auquel  Sergius  ,  qui  occupoit  alors  le  Siège  de  Rome, 
refufa  d'adhérer,,  nonobftant  les  ordres  &  les  menaces  de  l'Empereur.  C'efl 


(i)  Qui  étoit  alors  la  peine  de  mort,  fuivant  la  Loi  de  Conflantin. 
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pourquoi  les  Canons  qui  ont  été  faits  dans  ce  Concile ,  quoique  placés  par 
les  Grecs  à  la  fin  du  fixieme  Concile  général ,  duquel  on  vouloit  faire  re- 
garder ce  Concile  comme  un  fupplément ,  n'ont  eu  par  eux-mêmes  aucune 
autorité  dans  l'Eglife  Latine ,  qui  n'en  a  reçu  que  ce  qu'elle  a  trouvé  de 
conforme  à  fa  diicipline.  Ce  Canon  yz ,  qui  déclaroit  nuls  les  mariages  des 
fidèles  avec  les  hérétiques ,  &  qui  en  cela  étoit  contraire  à  fa  difcipline ,  n'a 
pu  y  être  reçu. 

251.  Depuis,  on  a  continué  de  regarder  les  mariages  àes  fidèles  avec  les 
hérétiques,  comme  dangereux,  &  en  cela  mauvais,  même  comme  défendus. 
Mais  je  ne  connois  aucune  Loi  féculiere  en  France,  ni  aucun  Canon  qui  les  ait 
déclarés  nuls  avant  l'Edit  de  Louis  XIV,  du  mois  de  Novembre  1680. 

Le  Roi ,  par  le  préambule  de  cet  Edit ,  s'explique  ainfi  :  Les  Canons  des 
Conciles  ayant  condamné  les  mariages  des  Catholiques  avec  les  hérétiques , 
comme  un  fcandale  public  &  une  profanation  du  Sacrement,  nous  avons 
eftimé  d'autant  plus  néceffaire  de  les  empêcher  à  l'avenir ,  que  nous  avons 
reconnu  que  la  tolérance  de  ces  mariages  expofe  les  Catholiques  à  une  tenta- 
tion continuelle  de  fe  pervertir,  &c.  Enfuite  il  efl  dit  par  le  difpofitif  :  Vou- 
lons &  Nous  plaît  Iqu'i  l'avenir  nos  fujets  de  la  Religion  Catholique ,  Apof- 
tolique  &  Romaine  ne  puiffent ,  fous  quelque  prétexte  que  ce  foit ,  con- 
traftér  mariage  avec  ceux  de  la  Religion  Prétendue-réformée  ;  déclarant  tels 
mariages  non  valablement  contractés ,  &  les  enfans  qui  en  viendront ,  illé-, 
gitimes  ,  &c. 

N'y  ayant  plus  aujourd'hui  qu'une  Religion  en  France  ,  les  mariages  n'y 
pouvant  être  valablement  contradés  qu'en  face  d'Eglife  ,  &  les  perfonnes  qui 
les  contradent  étant  par  conféquent  préfumées  Catholiques ,  cet  Edit  ne  peut 
plus  avoir  aujourd'hui  d'application. 


CHAPITRE     IV. 

Des  Difpenfes  qu'on  accorde  des  Empêche  mens  de  mariage  qui  ft 

rencontrent  dans  les  perfonnes, 

M  Ou  s  verrons  fur  cette  matière,  i^.  à  qui  appartient  le  pouvoir  d'ac- 
corder des  difpenfes  pour  les  mariages  ;  1°.  quelles  font  les  efpeces  d'em- 
pêchemens  pour  lefquels  on  en  peut  accorder.  3°.  Nous  établirons  des  prin- 
cipes fur  la  conceffion  des  difpenfes.  4°.  Nous  parcourrons  les  différentes  caufes 
qu'on  a  coutume  de  propofer  pour  obtenir  les  difpenfes  de  parenté  &  d'affi- 
nité. 5°.  Nous  traiterons  de  la  forme ,  tant  des  difpenfes,  que  de  la  fuppli- 
^ue  pour  les  obtenir  ;  Ôc  de  leur  fulmination. 
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Article     premier. 

A  qui  appartient  le  pouvoir  d'accorder  des  difpenfes  d' empéchemens 

de   mariage, 

251.  Les  plus  anciens  empéchemens  de  mariage  de  Droit  pofitif  ayant  été 
établis  par  la  piiiffance  fcculiere ,  c'efl  à  cette  puiflance  qu'il  appartenoit  d'en 
difpenfer  ;  car  le  Légiflateur  a  feul  le  droit  de  difpenfer  de  fa  Loi. 

Par  exemple  ,  l'empêchement  de  mariage  qui  ctoit  chez  les  Romains  entre 
un  homme  de  condition  honnête ,  &  une  femme  qui  avoit  fait  le  métier  de 
comédienne ,  étoit  un  empêchement  établi  par  la  Loi  civile.  Juftinien ,  par  la 
Loi  23  ,  Cod  de  nupt.  ^  permet  à  ces  femmes,  après  avoir  quitté  cet  état,  de 
s'adreffer  à  lui  pour  obtenir  difpenfe  de  cet  empêchement. 

L'empêchement  de  mariage  pour  caufe  de  parenté  entre  coufms  germains 
ayant  été  établi  par  la  Loi  de  Théodofe  le  Grand  ,  &  par  conféquent  par  la 
puiflance  féculiere  ,  c'étoit  aux  Empereurs  que  l'on  devoit  s'adreffer  pour 
obtenir  la  difpenfe  de  cet  empêchement.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  la 
Conflitution  d'Arcade  &  d'Honorius  ,  telle  qu'elle  efl:  rapportée  en  la  Loi  uni- 
que ,  Cod.  Thcod.  Ji  nupt.  ex  rcfcrip.  pet. 

Ces  Empereurs  ,  après  avoir  ,  par  le  commencement  de  cette  Loi ,  défendu 
de  s'adrefTer  à  eux  pour  avoir  difpenfe  d'époufer  des  filles ,  fans  avoir  leur  libre 
confentement  &  celui  de  leurs  parens  ;  &  après  avoir  déclaré  nulles  &  obrep- 
tices  telles  difpenfes ,  fi  elles  étoient  obtenues  ,  permettent  enfuite ,  dans  le  cas 
auquel  toutes  les  parties  confentent  au  mariage  ,  de  s'adreffer  à  eux  pour 
obtenir  des  difpenfes,  s'il  eft  par  eux  jugé  à  propos,  des  autres  empéche- 
mens de  mariage  ,  &  notamment  de  celui  qui  réfulte  de  la  Loi  de  l'Empereur 
leur  père ,  de  triomphante  mémoire ,  qui  a  défendu  le  mariage  entre  coufins 
germains;  duquel  empêchement ,  difent-ils  ,  leur  père  nr'avoit  pas  défendu  par 
fa  Loi  de  lui  demander  difpenfe  :  Excepns  his  quos  confohrïnorum  ^  hoc  ejl  quartl 
gradâs  conjuncîlonem  Lex  tnwnphalis  memoriœ  patris  nojîii  ,  exemple  indultorum 
fupplïcarz  non  vetavlt. 

On  ne  voit  pas  que  perfonne  ait  penfé  alors  que  les  Empereurs,  en  fe  réfer- 
vant  d'accorder  ces  difpenfes,  aient  excédé  leur  pouvoir,  &  entrepris  fur  celui 
de  la  puifTance  eccléfiaftique. 

Le  Pv.oi  Théodoric  ufoit  auffi  du  pouvoir  qu'ont  les  Princes  d'accorder  des 
difpenfes  des  empéchemens  de  mariage  qu'ils  ont  établis.  Cafîlodore  ,  Vario- 
rum  ,  iib.  y ,  cap.  ^6^,  nous  rapporte  la  formule  d'une  difpenfe  pour  un  ma- 
riage entre  coufms  germains. 

253.  L'Eglife  ayant  le  pouvoir  d'établir  des  empéchemens  dirimans  de  ma- 
riage, comme  nous  l'avons  yufuprà  ,  n.  1^  ,  elle  a  auiîi  le  pouvoir  d'accorder 
des  difpenfes  de  ceux  qu'elle  a  établis. 

Les  Proteflans  ont  contefté  à  l'Eglife  l'un  &  l'autre  de  ces  droits.  Ils  ont 
prétendu  qu'elle  n'avoit  pas  le  droit  d'établir  des  empéchemens  dirimans  de 
mariage,  &  qu'en  conféquence  elle  n'avoit  pu  étendre  la  défenfe  des  mariages 
pour  caufe  de  parenté  ou  d'affinité ,  au-delà  des  degrés  qui  font  compris  dans 
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la  Loi  du  Lévitique.  Ils  ont ,  d'un  autre  côté  ,  prétendu  que  l'Eglife  n'avoit 
pas  le  droit  d'accorder  des  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage. 

C'eft  contre  cette  dodrine  des  Proteftans  qu'a  été  fait  le  troifieme  Canon  de 
la  vingt-quatrième  feflion  du  Concile  de  Trente ,  oii  il  ell  dit  :  Si  quis  dixcrit 
eos  tantîim  confanguin'itatum  &  ajfinïtatis  gradus  qui  in  Levitico  cxprimuntur  , 
pojjc  bnpcdirc  matrimonium  contrahcndum ,  &  contraHum  dirimere  ,  me  pojjc  Ecclc- 
Jiujîi  in  nonnullis  eoriim  difpcnfare ,  aut  conjlituerc  ut  plurcs  impcdiant  aut  diri- 
mant ,  anathcma  Jit. 

254.  Je  fouicris  très-fincérement  à  ce  Canon  :  je  ferai  feulement  une  obfer- 
vation.  Quoique  TEglife  ait  un  droit  inconteftable  d'accorder  des  difpenfes 
des  empêchemens  de  mariage  qu'elle  a  établis ,  &  qu'en  conféquence  les  per- 
fonnes  en  qui  ils  fe  rencontrent,  doivent,  pour  contrader  mariage,  obtenir 
des  Supérieurs  eccléfiaftiques  ces  difpenfes  ;  néanmoins  comme  les  Princes  , 
en  adoptant  les  Canons  qui  ont  établi  ces  empêchemens ,  ont  fait  de  ces  Canons 
des  Loix  de  leurs  Etats,  qui  forment  des  empêchemens  dirimans  de  mariage, 
les  dirpenfes  que  cqs  perlbnnes  en  qui  ils  fe  rencontrent,  obtiennent  du  Supé- 
rieur eccléfiaftique  ,  ne  font  fiiffilantes  qu'en  tant  qu'elles  fe  trouvent  autori- 
(ées  parle  Prince  iéculier,  au  moins  tacitement.  Le  Prince,  en  permettant  & 
fouffrant  que  fes  fajets  contradent  mariage  en  vertu  de  ces  difpenfes ,  efl  cenfé 
déclarer  tacitement  qu'il  veut  bien  fur  ces  difpenfes  s'en  rapporter  aux  Supé- 
rieurs eccléiiaftiques,  &  confirmer  &  autorifer  les  difpenfes  que  les  Supérieurs 
eccléfiaftiques  accordent. 

25').  Obfervez  auiïi  que,  quoique  l'empêchement  de  parenté  entre  confins 
germains  ait  été  établi  par  une  Loi  de  Théodofe,  &  celui  de  l'alliance  fpiri- 
tuelle  par  une  Loi  de  Juftinien ,  &  par  conféquent  par  la  puifll'ance  féculiere  , 
ils  font  néanmoins  regardés  comme  des  empêchemens  de  difcipline  eccléfiafii- 
que  ,  pour  la  difpenle  defquels  il  eft  d'ufage  de  fe  pourvoir  devant  les  Supé- 
rieurs eccléfidfiiques.  La  raifon  eft,  que  les  peuples  qui  fe  font  établis  fur  les 
débris  de  1  Empire  Romain ,  n'ayant  jamais  été  fournis  aux  Loix  des  Empe- 
reurs Romains ,  ne  fe  font  foumis  à  ces  empêchemens  de  mariage  ,  lorfqu'ils 
ont  embrafifé  la  Religion  Chrétienne ,  que  parce  que  ces  empêchemens  fe  trou- 
voient  faire  partie  de  la  difcipline  de  l'Eglife. 

256.  Chaque  Evêque  a-t-il  dans  fon  Diocefe  le  droit  d'exercer  le  pouvoir 
qu'a  1  Eglile  de  diipenfer  des  empêchemens  de  mariage  ;  ou  ce  droit  eil-il  ré- 
fervé  au  Pape  feul .''  Fri-Paolo,  dans  fon  Hiiioire  du  Concile  de  Trente,  nous  ap- 
prend que  les  Evêques  François  &  Elpagnols  demandèrent  que,  dans  les  Canons 
qui  parleroient  des  difpenfes ,  il  fi^it  dit  qu'elles  feroient  accordées  par  les  Evê- 
ques ;  mais  que  les  Italiens  s'y  oppofcrent  de  toutes  leurs  forces ,  &  dirent 
que  le  but  de  cqs  Evêques  étoit  de  fe  faire  autant  de  Papes ,  &  de  fe  ren- 
dre indépendans  du  faint  Siège.  La  queftion  ne  fut  pas  décidée  ;  &  on 
évita  d'exprimer  dans  les  Canons  du  Concile ,  par  qui  les  difpenfes  feroient 
accordées. 

Le  Concile  ,  en  la  fefi^ion  25  ,  cap.  /<?,  dit  en  termes  généraux ,  que  lorf- 
qu'il  y   a    lieu  à   la  difpenfe  ,    elle  doit   erre    accordée  par    ceux  à  qui  il 

appartient  de  Taccorder  :   SI  urgcns  jufiaqm  ratio pojlulavcrit  ut  cum 

aliquibus  difpenfandum    ejja  j    id  caufâ  co^iihâ  ac  jummd  maturitati  ^  atquz 
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%rath  ,   A    QUîBVSCUMQVE  AD    QVOS  DISPENSATIO   PERTlNEBlT  ERIT 
PRMSTANDUM. 

Ce  pouvoir ,  à  le  confidérer  en  lui-même  (  abftraftion  faite  de  ce  que 
l'ulage  a  pu  donner  à  cet  égard  au  Pape  ) ,  eft  du  dro;t  Epifcopal  ,  qui ,  de 
droit  commun  ,  appartient  à  chaque  Evêque  dans  Ion  Diocele.  Les  Apôtres 
ont  tranlmis  aux  Evêques  leurs  luccelTeiirs,  tout  le  pouvoir  qu'ils  avoient  reçu 
de  Jélus-Chrift  pour  le  gouvernement  de  l'Eglife.  Chaque  Evêque  ,  de  droit 
commun ,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour  le  gouvernement  de  Ion  Diocefe. 
De  là  il  luit  que  chaque  Evêque  eft  dans  fon  Diocele  le  Juge  naturel  de  l'éten- 
due que  doivent  avoir  les  Canons ,  &  des  cas  auxquels  ils  doivent  fouffrir  ex- 
ception ,  &  dans  lelquels  on  peut  par  conféquent  en  accorder  la  dirpenfe. 

Il  eft  pareillement  confiant  qu'il  n'y  a  aucun  Canon  en  aucun  temps, qui  ait 
réfervé  au  Pape,  à  l'exclufion  des  Evêques,  le  pouvoir  d'accorder  des  dilpenfes 
des  empêchemens  de  mariage. 

A  regard  de  lufage ,  il  n'a  pas  été  le  même  par-tout.  Nous  avons  en  France 
plulieurs  Diocefes  dans  lefquels  les  Evêques  fe  l'ont  maintenus  dans  la  pofTel- 
lion  d'accorder  aux  perlonnes  de  leurs  Diocefes  des  dilpenfes  des  empêche- 
mens de  parenté  &  d'affinité  au  troifieme  6l  au  quatrième  degré.  Tels  font , 
au  rapport  de  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris,  le  Diocefe  de  Paris  ,  celui 
de  Châ'ons- fur-Marne,  tous  les  Diocefes  des  Provinces  de  Guienne  ÔC  de  Lan- 
guedoc ,  &  plufieurs  autres  Diocefes  du  Royaume. 

11  ne  peut  être  douteux ,  à  l'égard  de  ces  Diocefes ,  que  les  Evêques  n*y 
aient  le  droit  d'accorder  ces  difpenfes ,  puifqu'ils  réunilTent  pour  cela  le  droit 
que  TEpifcopat  leur  donne ,  &  la  polTeffion  de  ce  droit. 

Il  eft  vrai  que,  même  dans  ces  Diocefes,  le  Pape  peut  aufli  accorder  ces  dif- 
penfes aux  parties  qui  s'adrelTent  à  lui  :  la  longue  poffeiTion  en  laquelle  il  eft 
de  lez  accorder,  lui  donne  ce  droit  de  concurrence. 

157.  Il  y  a  un  grand  nombre  d'autres  Diocefes  en  France,  dans  lefquels  le 
Pape  cft  feul  en  poff.^fîion  d'accorder  toutes  les  difpenfes  de  parenté  ,  d'affinité 
&  autres,  &  dans  lelquels  il  n'y  a  pas  de  mémoire  que  les  Evêques  aient  ja- 
mais accordé  ces  difpenfes ,  fi  ce  n'eft  aux  pauvres.  C'eft  à  l'égard  de  ces  Evê- 
ques qu  il  y  a  lieu  à  la  qweftion  de  fçavoir  ,  (i  le  Pape  n'a  pas  acquis  par 
prefcripfion  un  droit  exclufif  d'accorder  dans  ces  Diocefes  les  difpenfes  des 
empêchemens  de  mariage. 

On  dit  pour  le  Pape ,  qu'un  ufage  qui  ne  renferme  rien  qui  foit  défendu 
par  le  Droit  naturel  ou  divin ,  fur-tout  lorlqu'il  eft  fondé  en  quelque  raifon  , 
eft  une  Loi  non  écrite ,  qui  n'a  pas  moins  de  force  qu'une  Loi  écrite  :  Mos  ejl 
Vctujlate  prohata  conjuetudo  ,  Jlve  Lcx  non  fcripta. 

C'eft  pourquoi ,  quoiqu'il  n'y  ait  aucune  Loi  eccléfiaftique  écrite  ,  qui  ait 
réfervé  exprellement  au  Pape  le  pouvoir  d'accorder  les  dilpenfes  des  empê- 
chemens de  mariage  ,  lufage  immémorial  dans  lequel  eft  le  Pape  d'accorder 
dans  ces  Diocefes  les  difpenfes  à  l'exclufion  des  Evêques ,  tient  lieu  d'une 
Loi  eccléfidftique  écrite,  qui  le  lui  auroit  réfervé.  Cet  ufage  ejft  (  dit-on  )  fondé 
en  raifon,  en  ce  qu'en  rendant  les  difpenfes  plus  difficiles  à  obtenir,  il  em- 
pêche la  dilcipline  eccléfiaftique  de  recevoir  à  cet  égard  de  trop  fréquentes 
atteintes. 
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On  ajoute  que  dans  ces  Diocefes ,  les  Evêques  ont  conflamment  reconnu 
ce  droit  exclufif  qu'a  le  Pape  d'accorder  les  difpenfes  des  empêchemens  de 
mariage,  non-leulement  en  s'abftenant  d'en  accorder  aucune,  fi  ce  n'eft  à  des 
pauvres  ,  mais  encore  en  fouffrant  que  leurs  Officiaux  fulminent  les  difpenfes 
que  le  Pape  leur  adrefTe  :  plufieurs  même  l'ont  reconnu  formellement  dans 
leurs  Statuts  fynodaux.  Nous  en  avons  un  dans  notre  Diocefe  d'Orléans ,  de 
M.  d'Elbene  ,  dans  le  dix-feptieme  fiecle  ,  où  il  eft  dit  :  In  impcdimenûs  qucs. 
âirimunt  matrimonïum  ,  uhï  difpenjatiom  locus  cjî  ,  auclorhate  tantàm  Apojîolicâ 
difp inj a tur  ;  Coà.  ftat.  Aurel. ,  tit.  de  matrim.  ,  pag.   5. 

Il  y  a  des  Evêques  à  qui  le  Pape  donne  des  induits  pour  accorder  les  dif- 
penfes de  parenté  ou  d'affinité.  Ces  Evêques ,  en  recevant  ces  induits ,  re- 
connoifîent  bien  formellement  que  le  droit  d'accorder  ces  difpenfes  appar- 
tient au  Pape  feul ,  &  qu'ils  ne  l'ont  pas  par  eux-mêmes.  Enfin  le  Concile 
delà  Province  de  Tours,  affemblé  en  1583  ,  déclare  expreffément,  au  titre 
de  matr'unonio  :  In  quarto  confanguinitatis  &  affinituùs  nunon  fpiritualis  cognU'' 
tlonis  prohibitis  gradwus  juprà  exprcjjîs ,  Epljcopis  dijpcnfarc  non  tiare  dccla- 
ramiis. 

On  dit  au  contraire  pour  les  Evêques  ,  que  c'eil  un  principe  qu'un  droit 
qui  confifte  dans  une -faculté  qu'on  a  de  droit  commun  j  n'efl  pas  fujet  à 
prefcription.  Par  exemple  ,  le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  tenu  en 
fief  de  chaffer  fur  cet  héritage,  ne  fe  perd  pas  par  la  prefcription,  quand 
même  ce  propriétaire  ni  fes  prédéceû'eurs  n'auroient  jamais  ,  de  mémoire 
d'homme  ,  ufé  de  cette  faculté.  Le  Seigneur  de  qui  relevé  ce  fief,  qui  y  auroit 
chaffé  ,  ne  pourroit  pas  prétendre  avoir  acquis  par  prefcription  le  droit  d'y 
chaffer  à  T'exclulion  de  ce  propriétaire.  Suivant  ce  principe  ,  le  droit  qu'a  un 
Evêque  d'accorder  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  ,  étant  une  faculté 
qu'il  a  de  droit  commun  comme  Evêque,  ne  doit  pas  être  fujet  à  prefcription; 
d'autant  plus  que  ces  difpenfes  ne  devant  s'accorder  que  très-rarement  &  pour 
de  grandes  caufes  ,  fi  lui  ni  fes  prédéceffeurs ,  pendant  un  temps  immémorial, 
n'ont  pas  accordé  de  difpenfes,  il  a  pu  fe  faire  que  le  cas  ne  fe  foit  pas  préfenté. 
On  ne  doit  donc  pas  imputer  à  négligence  s'ils  n'ont  pas  ufé  de  leur  droit  : 
c'eft  plutôt  un  effet  de  leur  exaditude  à  obferver  les  Canons  ;  6c  il  feroit 
jnjullé  que  cette  exactitude  leur  fît  perdre  leur  droit. 

On  peut  encore  dire  ,  pour  les  Evêques  contre  lefquels  on  prétend  que 
le  Pape  a  acquis  par  prefcription  le  droit  exclufif  d'accorder  des  difpenfes  , 
que  ces  Evêques  font  en  pofTefîion  d'en  accorder  aux  pauvres  ;  que  par  celles 
qu'ils  accordent  aux  pauvres,  ils  fe  conferventla  poffefîion  du  droit  que  l'Epif- 
copat  leur  donne  d'accorder  ces  difpenfes ,  &  par  conféquent  aux  riches  aufîi- 
bien  qu'aux  pauvres:  carie  droit  d'accorder  aux  riches  des  difpenfes,  n'efl  pas 
un  droit  différent  de  celui  de  les  accorder  aux  pauvres  ;  c'efl  un  feul  &  même 
droit.  Les  Evêques  ,  par  les  difpenfes  qu'ils  accordent  aux  pauvres ,  fe  confer- 
vent  donc  la  pofTelîion  dit  droit  qu'ils  ont  de  les  accorder,  &  fans  différence 
des  perfonnes ,  foit  aux  riches ,  foit  aux  pauvres. 

Quant  à  ce  qu'on  dit  que  les  Evêques  ont  reconnu  continuellement  le  droit 
du  Pape ,  en  fouffrant  que  leurs  Ofiiciaux  fulminafTent  les  difpenfes  que  le 
Pape  leuradreffe,  il  efl  facile  de  répondre  que  les  Evêques  reconnoiflent  par-là 
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feulement  le  droit  du  Pape ,  concurremment  avec  eux ,  d'accorder  ces  dif- 
penfes  aux  perfonnes  qui  s'adreffent  à  lui,  mais  non  pas  le  droit  exclufif  qu'on 
lui  attribue. 

A  l'égard  de  l'argument  tiré  de  ce  que  pluiieurs  Evêques  ont  reconnu  ce 
droit  exclufif,  on  répond  que  cette  reconnoiflance  que  ces  Evoques ,  par  igno- 
rance de  leurs  droits,  ont  faite  de  ce  droit  exclufif  qu'on  attribue  au  Pape,  ne 
doit  préjudicier  à  leurs  fucceffeurs,  ni  encore  moins  aux  autres  Evêques  qui, 
fans  renoncer  à  leur  droit ,  n'en  ont  pas  ufé.  Le  fait  de  pluiieurs  de  leurs  col- 
lègues qui  font  en  pofleffion  d'ufer  de  ce  droit ,  doit  plutôt  le  conferver  aux 
Evêques  qui  n'en  ont  pas  ulc,  que  le  fait  de  ceux  qui  par  ignorance  y  ont 
renoncé  ,  ne  doit  le  leur  faire  perdre. 

On  a  coutume  auffi  d'alléguer  fur  cette  matière  un  Arrêt  du  1 1  Février  1638, 
qui  efl:  au  recueil  de  Bardet,  /.  7,  ch.  12 ,  par  lequel ,  fur  l'appel  comme  d'abus 
d'une  difpenfe  accordée  par  l'Evêque  de  Poitiers ,  qu'on  prétendoit  n'avoir 
pas  ce  pouvoir,  la  Cour  mit  les  parties  hors  de  Cour.  Mais  on  ne  peut  guère 
tirer  avantage  de  cet  Arrêt ,  paroiffant  par  ce  que  Bardet  rapporte  du  plaidoyer 
de  M.  Talon  ,  fur  les  conclufions  duquel  l'Arrêt  efl  intervenu ,  que  les  parties 
à  qui  cette  difpenfe  avoit  été  accordée ,  étoient  pauvres  ,  &  qu'elle  n'avoit 
été  accordée  que  depuis  le  mariage  contrarié  de  bonne  foi ,  pour  un  empê- 
chement qui  n'avoit  été  connu  que  depuis. 

Il  me  fuffit  d'avoir  rapporté  ce  qu'on  a  coutume  de  dire  pour  &  contre  ; 
il  ne  m'appartient  pas  de  dire  mon  avis  fur  une  queftion  de  cette  im- 
portance. 

258.  Dans  les  Diocefes  où  les  Evêques  fe  font  maintenus  dans  la  poffef- 
fion  d'accorder  les  difpenfes  des  empêchemens  de  parenté  &  d'affinité  au 
troiiieme  &  au  quatrième  degré ,  leurs  Vicaires-Généraux  peuvent-ils  les  ac- 
corder, lorfque  l'Evêque  ne  s'eft  pas  réfervé  ce  droit  ?  L'Auteur  des  Confé- 
rences de  Paris  en  fait  une  queftion  :  mais  je  n'y  vois  pas  l'ombre  de  diffi- 
culté. Ce  droit ,  dans  la  poffefilon  duquel  ces  Evêques  fe  font  maintenus  , 
fait  partie  des  droits  de  la  jurifdiftion  ordinaire  attachée  à  l'Epifcopat.  Or 
c'efl  un  principe  de  Droit ,  que  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  jurifdiftion  ordi- 
naire ,  pafTe  au  délégué  ;  fauf  ce  que  le  déléguant  en  auroit  excepté ,  &  fe 
feroit  réfervé. 

259.  Par  la  même  raifon,  dans  ces  Diocefes,  les  Vicaires-Généraux  du 
Chapitre,  Sec/e  vacante,  peuvent  accorder  ces  difpenfes.  Les  Officiaux  ne  peu- 
vent les  accorder  ;  car  ce  n'eil  que  la  jurifdiftion  contentieufe  qui  leur  eft 
déléguée. 

260.  Lorfqu'un  Evêque  n'accorde  les  difpenfes  qu'en  vertu  d'un  induit 
du  Pape  ,  fes  Vicaires-Généraux  peuvent-ils  les  accorder.''  D'Héricourt,  p.  1 , 
ch.  2  ,  «.  /j  ,  décide  qu'ils  le  peuvent.  Sa  décifion  me  paroît  contraire  aux 
principes  de  Droit.  L'Evêque  n'étant  lui-même  par  cet  induit  qu'un  délégué 
du  Pape  ,  il  ne  peut  pas  déléguer  à  fes  Vicaires  -  Généraux  la  jurifdiftion 
qui  lui  a  été  déléguée  :  Mandatam  Jïbi  jurifdicîionem  mandarc  altcri  neminem 
pojfe  manifejîum  eji  ;  h.  5  ,  ffi  de  ojffl  ejus  cui  mand.  More  majorum  ità  compara^ 
tum  ejl ,  ut  is  dcmàm  juri/diclionem  mandate  pojfet ,  qui  eam  Jiio  jure ,  non  aliéna 
bénéficia  haberet  ;  L,   5  j  ff.  de  jurifd,  Quce  Jpecialiter tribuuniur  mandata 
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junfdiciioncm  non  transfcruntur  ;  quce  vcro  jure  Magijîratâs  compctunt  (  c'eft-à- 
dire ,  les  feules  choies  qui  font  partie  de  la  jurifdidion  ordinaire  ) ,  mandarl 
pojfunt  ;  L.    I  ,  ff.  de  off.  ejus  cuï  mand. 

261.  Les  Chapitres,  Abbés  &  autres  qui  ont  une  jurifdi(^ion  quaJl-Epif- 
copale  dans  un  certain  territoire ,  peuvent-ils  accorder  difpenfe  des  empêche- 
mens  de  mariage  dans  les  DiOcefes  où  les  Evêques  fe  font  maintenus  en  pof- 
feflion  de  les  accorder  ?  Il  eft  certain  qu'ils  ne  le  peuvent ,  s'ils  n'en  font  en 
poffefTion  ;  &  même  dans  le  cas  où  i's  auroient  une  pofTeffion ,  il  y  auroit  lieu 
d'en  douter.  Ces  jurifdidions  quafi-EpifcopaUs  font  très-défavorables. 

Article      II. 

Pour  quelles  efpeces  d' empêche  mens  peut-on  obtenir  difpenfe, 

z6i.  Il  eft  évident  qu'ion  ne  peut  obtenir  difpenfe  pour  les  efpeces  d'em- 
pçchemens  qui  ont  leur  fondement ,  ou  dans  la  nature  même  du  mariage ,  ou 
dans  le  Droit  naturel  ou  divin  ,  ou  dans  l'honnêteté  publique. 

Pour  fçavoir  plus  parriculiérement  quelles  font  les  différentes  caufes  d'em- 
pêchemens  pour  lefquels  on  peut,  ou  non  ,  obtenir  difpenfe,  nous  allons  fom- 
jnalrement  les  parcourir  toutes. 

Nous  avons  rapporté  dans  la  première  Seftion  fix  caufes  d'empêchemens 
dirimans,  que  nous  avons  appelles  abfolus ;  fçavoir,  le  défaut  de  raifon,le 
défaut  de  puberté,  l'impuillance,  l'engagement  d'un  mariage  fubfiftant ,  l'en- 
gagement dans  les  Ordres  facrés ,  &  la  profefTion  religieufe. 

Les  quatre  premières  efpeces  de  ces  empêchemens  étant  fondées  dans  la 
nature  même  du  mariage ,  il  eft  évident  qu'on  ne  peut  en  obtenir  difpenfe. 

263,  Quoique  l'empêchement  que  forment  les  Ordres  facrés,  ne  loit  que 
de  Droit  pofitif ,  néanmoins  on  n'a  pas  coutume  d'en  accorder  la  difpenfe  : 
les  Papes  l'ont  accordée  quelquefois  à  des  Princes  pour  le  bien  dun  Etat. 
On  l'accorde  auflî  quelquefois  à  des  particuliers  ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  monté 
plus  haut  qu'au  Sous-Diaconat ,  fur-tout  lorfqu'ils  y  ont  été  engagés  par 
contrainte. 

264.  La  difpenfe  de  l'empêchement  de  la  profeffion  religieufe  peut  encore 
moins  s'obtenir. 

Quand  même  le  Pape  auroit  difpenfe  un  Religieux  de  {es  vœux,  &  lui 
auroit  permis  de  fè  marier,  ce  Religieux  qui,  par  fa  profeiîion  religieufe,  a 
perdu  l'état  civil,  &  qui  eft  regardé  dans  l'ordre  civil  comme  mort,  &  comme 
n'exiftant  point ,  ne  pourroit  pas  contrarier  un  mariage  qui  eût  les  effets  civils  : 
car  l'état  civil  étant  dans  l'ordre  politique  ,  la  puiffance  du  Pape,  qui  eft  toute 
fpirituelle,  &  qui  ne  peut  être  exercée  en  France  lùr  le  temporel,  &  fur  les 
chofes  qui  font  de  l'ordre  politique ,  ne  peut  pas  rendre  à  ce  Religieux ,  par 
la  difpenfe  c|ui  lui  feroit  accordée  de  les  vœux,  l'état  civil  qu'il  a  perdu  :  il 
n'y  a  que  le  Roi  qui  puiffe  alors  le  rendre  à  les  fujets. 

Le  cas  d'un  Rel'gieux  qui  a  obtenu  une  Sentence  de  l'OfTicial  de  fon  Dio-  . 
cefe ,  qui  déclare  nuls  les  vœux  de  Religion  qu'i'  n  faits ,  eft  un  cas  très-dif- 
férent. L'Official  étant ,  iiuvant  nos  Loix  ,  compétent  pour  juger  de  la  vali- 
dité 
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dite  ou  invalidité  des  vœux ,  qui  efl:  une  matière  fplrituelle  ,  la  Sentence  de 
cet  Officiai  fait  une  foi  juridique ,  que  la  proteflion  religieuse  de  ce  prétendu 
Religieux  n'a  pas  été  valablement  faite  ;  d  oii  on  tire  la  conféquence  qu'il 
n'a  jamais  perdu  l'état  civil  ,  qui  ne  peut  le  perdre  que  par  une  prof^lTion 
valablement  tmte  ;  6i.  par  conlequent  rien  n'empêche  que  cette  perfonne  ,  qui 
n'a  éré  religieux  qu'en  apparence  ,  hubitu  unàs  ,  &  qui  ne  l'a  jamais  été  véri- 
tablement ,  ne  pu. lie  contradter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

L'Official  ne  fend  pdS  à  cette  perfonne  l'état  civil,  qu'elle  n'a  jamais  perdu. 
Il  ne  prononce  pas  mê.ne  direftement  lur  l  état  civil  de  CQiiç  perionne  ,  qui 
n'ell  pas  de  l'a  compétence  :  il  ne  prononce  que  fur  l'invalidité  des  vœux  ;  6c 
ce  n'cfl  que  par  une  con-équence  qu'on  tire  de  la  Sentence  ,  qu'on  juge  que 
cette  pcr(bnne  n'a  jamais  perdu  l'état  civil. 

165.  Paffons  ma:nîenaû£  aux  neuf  différentes  efpeces  d'empêchemens 
dont  nous  avons  traité  dans  la  féconde  Seûion.  La  première  ell  celle  de  la 
parenté. 

II  faut  ,  à  l'égard  de  la  parenté  ,  diftinguer  les  lignes  &  les  degrés. 

Il  efl  évident  que  1  empêchement  de  parenté  dans  la  ligne  direde  ,  en  quel- 
que degré  que  foit  la  parenté  ,  n'eft  pas  fu fceptible  de  uifpenfe  ;  cet  empê- 
chement ayant  fon  fondement  dans  le  Droit  naturel ,  qui  a  fait  regarder  chez 
toutes  les  nations  comme  incellueufe  l'union  des  pcrfonnes  qui  le  touchent 
de  parenté  dans  cette  ligne. 

266.  A  l'égard  de  la  parente  de  la  ligne  collatérale  ,  on  n'accorde  pas  de 
difpenle  pour  le  mariage  du  frère  &  de  la  (œur;  cet  empêchement  étant  fondé 
dans  le  Droit  naturel  &  dans  la  Loi  du  Lévitique  ,  qui  défend  ce  mariage  , 
comme  nous  l'avons  vu y^/^r^  , /z.  /jj. 

267.  Le  mariage  du  neveu  avec  la  tante  ,  ne  paroît  pas  non  plus  fufcep- 
tible  de  difpenle.  Il  ell:  expreffément  défendu  par  la  Loi  duLévitique,  comme 
nous  l'avons  vnfuprà  ,  n.  /jj  ;  &  le  refped  que  le  neveu  doit  à  fa  tante ,  ne 
permet  pas  qu'elle  devienne  la  femme  ,  &  qu'elle  foit  en  cette  qualité  foumile 

-  à  fa  puiffance. 

268.  Il  pourroit  fembler  que  le  mariage  de  l'oncle  avec  fa  nièce  ,  ne  devrolt 
pas  non  plus  être  lufceptlble  de  difpenle.  Quoiqu'il  ne  foit  pas  expreffément 
défendu  par  la  Loi  du  Lévitique  ,  comme  l'ell  celui  de  la  tante  avec  fon 
neveu  ,  néanmoins  la  même  raifon  paroît  le  rencontrer. 

La  raifon  que  le  Lévitique  a  exprimée  pour  défendre  le  mariage  de  la  tante 
avec  fon  neveu  ,  efl  parce  que  la  tante  étant  la  fœur  du  père  ou  de  la  mère 
du  neveu  ,  elle  efl  un  même  fang  avec  le  père  ou  la  mère  de  fon  neveu  : 
Turpitudincm  forons,  patris  tui  non  difcoopcrkr  ,  quia  caro  eji  patrls  tui  :  turpitu- 
dinem  forons  matris  tuœ.  non  revctahis  ^  eo  quhd  caro  fit  matrïs  tua.  Or  cette 
raifon  fe  rencontre  à  Tégard  du  mariage  de  l'oncle  avec  fa  nlece  ;  fonde  étant 
le  frère  du  père  ou  de  la  mère  de  fa  nièce  ,  il  efl  une  même  chair  avec  le  père 
ou  la  mère  de  fa  nièce. 

Ajoutez  que  ce  mariage  a  été  regardé  conflamment ,  même  dès  le  temps  du 
Paganifme  ,  comme  contraire  au  Droit  naturel  ,  comme  nous  l'ayons  vu 
fuprà  ,  n.  ,j4.  ^■ 

L  Empereur  Zenon,  en  la  Loi  2  ,  Cod.  fmupt,  ex  refcr.  pu.  appelle  ce  ma- 
Tome  lll,  I  i 
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riage  nefandum  fcdus  :  il  défend  de  lui  demander  difpenle  pour  le  contra£iter  : 
Pncandi  quoque.  in  pojîcrumfupcr  tali  conjugio  ,  ïmo poùiis  contagio  ,  cunclisUcm- 
tiam  dcncgamus. 

Nous  avons  néanmoins  des  exemples  de  difpenfes  accordées  pour  le  ma- 
riage de  l'oncle  avec  la  nièce.  Le  Pape  Alexandre  IV  ,  dans  le  treizième  fiecle  , 
accorda  cette  difpenle  à  \Valdemare  ,  Roi  de  Suéde  ,  pour  époufer  Sophie  , 
fille  de  Eric  (  ou  Henri  )  ,  Roi  de  Danemarck  ,  fon  frère.  Otto  ,  qui  rapporte 
ce  fait,  Hiji.  ic,  ,  chap.  i8  ,  remarque  que  ce  Pape  eut  bien  de  la  peine  à 
accorder  cette  difpenfe  qu'il  avoit  d'abord  refufée  ,  &  qu'il  ne  fe  détermina 
à  l'accorder  que  par  la  confidération  des  grands  avantages  qui  en  dévoient 
réfulter  pour  les  deux  Royaumes. 

Un  autre  exemple  célèbre  ,  efl  celui  de  la  difpenfe  accordée  à  Philippe  II, 
Roi  d"Efpagne ,  pour  époufer  en  quatrièmes  noces  Anne  d'Autriche ,  fille  de 
l'Empereur  Maximilien  fon  frère. 

Ces  difpenfes  depuis  font  devenues  fréquentes  ,  &  nous  avons  fous  nos  yeux 
des  exemples  de  femblables  difpenfes  accordées  à  de  fimples  bourgeois.  11 
ne  nous  appartient  pas  d'y  trouver  à  redire. 

269.  Quoique  le  Concile  de  Trente  eût  défendu  d'accorder  des  difpenfes 
pour  le  mariage  des  coulins  germains  ,  fi  ce  n'eft  à  de  grands  Princes  ,  &  pour 
des  raifons  d'Etat  ;  In  fecundo  gradu  nunquam  difpenfemr  ,  niji  intcr  magnos 
Principes  ,  &  ob puhlicam  caufam  ;  fejj.  24  ,  cap.  5 ,  tit.  de  rcform.  matrim.  ;  néan- 
moins il  eft  d'ufage  aujourd'hui  en  Cour  de  Rome  ,  d'accorder  difpenfes  pour 
le  mariage  des  coufms  germains ,  à  tous  cç:\\^  qui  les  demandent. 

On  accorde  ,  à  plus  forte  raifon  ,  des  difpenfes  pour  le  mariage  des  confins 
qui  font  en  degré  plus  éloigné. 

270.  Quant  à  la  féconde  efpece  d'empêchement ,  qui  efl  l'affinité  ,  il  faut , 
de  même  qu'à  l'égard  de  la  parenté  ,  dlftinguer  les  lignes  &  les  degrés.  Il  eft 
évident  que  l'empêchement  d'afiinité  dans  la  ligne  dire£l:e  ,  en  quelque  degré 
que  ce  foit ,  n'efl  pas  fufceptible  de  difpenfe  ;  cet  empêchement  ayant  „ 
comme  nous  l'avons  vu  ,  fon  fondement  dans  la  Loi  naturelle  &  dans  la  Loi 
du  Lévitique. 

A  regard  de  l'affinité  de  la  ligne  collatérale  ,  quoique  la  Loi  du  Lévitique 
défende  expreffément  le  mariage  d'un  frère  avec  la  veuve  de  fon  frère ,  néan- 
moins nous  avons  un  célèbre  exemple  de  difpenfe  accordée  dans  ce  cas  ;  c'efl 
celui  de  la  difpenfe  accordée  par  Jules  II  à  Henri  VIII ,  Roi  d'Angleterre  , 
pour  époufer  Catherine  d'Aragon  ,  vevive  de  fon  frère  Arthus.  Nous  avons 
encore  depuis ,  l'exemple  de  la  difpenfe  accordée  par  le  Pape  Innocent  X  à 
Cafimire ,  Roi  de  Pologne ,  pour  époufer  Marie  de  Gonzague ,  veuve  de  fon 
frère  Uladiflas. 

On  dit,  pour  autorifer  ces  difpenfes ,  que  les  mariages  de  Catherine  d'Ara- 
gon avec  Arthus  ,  &  celui  d'U'adiflas,  n'avoient  pas  été  confommés  ;  ce  qui 
les  met  hors  du  cas  de  la  Loi  portée  au  Lévitique  ,  qui  ne  paroît  défendre 
d'époufer  la  veuve  de  fon  frère  ,  que  lorfqu'elle  avoit  confommé  le  mariage , 
comme  le  font  entendre  ces  termes  :  Turpitudinem  uxoris  fratris  tui  non  reve- 
labis  ,  quia  turpitudo  fratris  tui  efl. 

On  en  accorde  pour  toutes  les  autres  efpeces  d'affinité  de  la  ligne  colla- 
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térale.  L'Auteur  du  Journal  des  Audiences  nous  rapporte  l'efpece  d'un  Arrêt 
du  22  Janvier  1683  ,  rendu  fur  l'appel  comme  d'abus  interjeté  d'une  dif- 
penfe  accordée  en  Cour  de  Rome  au  fieur  Vaillant ,  Médecin  de  Beauvais  , 
pour  époufer  la  fœur  de  fa  défunte  femme.  Quoique  les  raifons  contre  la  dif- 
penfe  ,  qui  nous  font  rapportées  par  1  Auteur,  fuffent  très-fortes  ,  néanmoins 
la  Cour  ,  par  Arrêt  du  23  Février  1683  ,  confirma  le  mariage.  Depuis  ,  on 
a  accordé  beaucoup  d'autres  femblables  difpenfes  ,  &  les  exemples  en  font 
devenus  fréquens.  Nous  avons ,  à  Orléans ,  l'exemple  d'un  particulier  qui  a 
obtenu  des  difpenfes  pour  époufer  fucceffivement  les  deux  fœurs.  On  dit  pour 
les  autorifer,  que  la  Loi  du  Lévitique,  18,12,  défendoit  aux  Juifs  d'avoir  poiu: 
femmes  les  deux  fœurs  en  même  temps  ;  Sororem  uxoris  tua  in  pcUïcatum 
illïus  non  adduces  ,  nec  revdabis  turpïtudïnem  ejus  ADHUC  ILLA  VIVENTE  : 
d'où  on  conclut  qu'elle  ne  défend  pas  ,  au  moins  expreffément ,  de  les  époufer 
fucceiîivement. 

Saint  Baille  penfoit  bien  différemment ,  lui  qui  dans  une  de  (es  lettres  à 
Diodore  ,  qui  eft  la  cent  quatre-vingt-dix-feptieme  dans  l'édition  de  Paris  de 
1638  ,  dit  que  demander  fi  on  peut  époufer  la  fœur  de  fa  défunte  femme  ,  eft 
une  demande  qui  fait  horreur  :  Inurrogatus  à  quoquam  Liccatne.  dcmortuœ  uxoris 
fororcm  matrimonio  ducerc ,  ab  eâ  quœjiionc  non  abhorruerit.  Enfuite  il  rapporte 
l'objedion  qu'on  faifoit  tirer  de  ces  termes  adhuc  illd  vivante  ,  pour  en  con- 
clure qu'il  n'efl  pas  défendu  d'époufer  les  deux  fœurs  fuccefîivemenr  ,  &:  il 
nie  cette  conféquence. 

Nous  avons  à  Orléans  un  exemple  de  difpenfe  accordée  à  un  homme 
pour  époufer  la  veuve  de  fon  oncle  paternel  ,  quoique  cette  veuve  lui  tînt 
lieu  de  mère  ,  &  que  cette  alliance  paroiffe  expreffément  défendue  par  la  Loi 
du  Lévitique  :  Turpitudincm  patrui  tui  non  revdabis  ,  nu  accèdes  ad  uxoretn 
ejus  ;  Le  vit.  i8  ,  14. 

Cette  difpenfe  pour  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  , 
a  été  confirmée  par  un  Arrêt  du  Parlement  de  Touloufe  ,  de  l'an  1609  ,  rap- 
porté au  cinquième  tome   des  Mémoires  du  Clergé. 

271.  PafTons  aux  autres  efpeces  d'empêchement.  La  troifieme  efpece  de 
ceux  que  nous  avons  rapportés  en  la  féconde  Seftion  ,  eft  celui  qui  réfultoit 
de  la  parenté  civile  que  formoit  l'adoption  :  l'adoption  n'étant  plus  en  ufage  , 
il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  l'empêchement ,  ni  à  la  difpenfe. 

La  quatrième  efpece  d'empêchement  efl  la  parenté  fpirituelle  :  on  en  accorde 
facilement  la  difpenfe. 

272.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  cinquième  lieu  ,  efl  celui 
qu'on  appelle  d'honnêteté  publique  ,  ôi  qui  réfulte  des  fiançailles  ,  ou  d'un 
mariage  non  confommé.  Il  efl  évident  que  l'honnêteté  publique  efl  une  chofe 
qui  n'efl  pas  fufceptible  de  difpenfç  :  on  ne  peut  pas  honnêtement  permettre 
ce  que  l'honnêteté  publique  défend.  C'efl  pourquoi  l'honnêteté  publique  qui 
défend  le  mariage  de  l'un  des  fiancés ,  ou  de  l'un  des  deux  conjoints  par  ma- 
riage non  confommé ,  avec  les  parens  de  la  ligne  direûe  de  l'autre  fiancé  ou 
de  l'autre  conjoint  par  mariage  ,  ne  permet  pas  qu'on  puifTe  accorder  des 
difpenfes  pour  ces  mariages. 

Il  n'en  efl  pas  de  même  des  mariages  de  l'un  des  fiancés  ou  conjoints  , 

liij 
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avec  les  parens  de  la  ligne  collatérale  de  l'autre  ;  ces  mariages  ayant  é^é  long- 
temps permis  &  regardés  comme  honnêtes  ,  ne  peuvent  pas  parorre  con- 
traires à  l'honnêteté  publique  proprement  dite  ,  qui  eft  invariable.  L  honnê- 
teté publique  dont  eil:  prétexté  l'empêchement  de  ces  mariages  ,  n'eft  que  de 
droit  arbitraire  ,  &  eft  par  conféquent  ùifceptible  de  difpenle. 

273.  L"empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  fixieme  lieu,  qui  réfulte 
du  rapt  ,  n'eft  pas  lulceptible  de  dil'penlé.  Il  eft  évident  que  la  diipenlé  qui 
feroit  accordée  à  un  ravifTeur  ,  d'époulér  la  perfonne  ravie  qu'il  retient  en 
fa  puiflance  ,  léroit  contraire  aux  bonnes  mœurs  ,  puifqu'elle  autoriiéroit  fon 
crime. 

274.  A  l'égard  des  empêchemens  que  nous  avons  rapportés  en  feptieme  & 
huhieme  lieu ,  il  cft  évident  qu'on  ne  doit  pas  accorder  difpenfe  à  une  f«:'mme 
d  epouler  Ion  adultère ,  ou  le  meurtrier  de  fon  mari  ,  (  dans  les  cas  auxquels 
les  règles  de  l'EgHle  le  défendent  )  lorfque  les  parties  n'ont  pas  encore  pafTé  à 
la  cé'ébration  de  ce  mariage.  Une  telle  difpenle  autoriferoit  &  récompenferoit 
le  crime,  &  feroit  par  conlcquent  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Mais  lorfoue  les  parties ,  nonobftant  l'empêchement  dirimant  réfultant  du 
crime  qui  n'étoit  connu  que  d'elles  ,  ont  paffé  dans  le  fait  à  la  célébration  de 
Lur  mariage  ,  i!  eft  d'ufage  qu'on  leur  accorde  à  Rome  ,  par  un  bref  de  Péni- 
tencer.e  ,  une  diipeiife  pour  valider  leur  mariage.  Cette  difpenfe ,  qui  eft 
accordée  pour  empêcher  le  fcandale  qui  réfulteroit  de  leur  féparation  ,  &  de 
la  njanifefl-ation  du  crime  à  laquelle  leur  féparation  pourroit  donner  lieu  ,  a  des 
motifs  tres-honrêtes. 

275.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  dernier  lieu  ,  qui  réfulte 
de  rÉdit  dt  1680,  qui  défend  le  mariage  des  Catholiques  avec  ceux  de  la 
Religion  Prétendue-Réformée  ,  étant  un  empêchement  dirimant  étabU  par  la 
Loi  du  Pr'Hce ,  le  Roi  <eul  avoit  le  pouvoir  d'en  accorder  dilpenfe.  N'y  ayant 
plus  à  prélent  qu'une  Religion  en  France  ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  cet 
empêchement ,  ni  à  la  difpenfe. 

Article    III. 

Principes  fur  la  concejjion  des  difpenfes  des  empêchemens  de 

mariage. 

Nous  verrons  en  premier  lieu ,  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelle  eft  la 
nature  du  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  difpen- 
fes. Nous  ferons ,  dans  le  Paragraphe  fuivant ,  l'application  du  principe ,  fur 
la  nature  de  ce  pouvoir ,  aux  dilpenfes  de  mariage. 

§.      I. 

De  la  nature  du  pouvoir  qucnt  les  Supérieurs  eccléjiajîiques  d'ac- 
corder des   dijpenfes, 

276.  Le  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  dif- 
penles ,  me  paroit  devoir  être  défini ,  le  droit  qu'a  le  Supérieur  ecdéfiaftique 
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de  déclarer  juridiquement  &  avec  autorité  ,  que  celui  qui  demande  difpenfe  > 
efl  dans  un  cas  auquel  la  règle  doit  iouffrir  exception  ,  &  duquel  il  eflime 
en  là  conicieuce  ,  que  les  auteurs  de  la  règle  ,  s'ils  l'euffent  prévu  ,  eufTent  eux- 
même^  tait  un  cas  d'exception. 

La  dilpenfe  ell  la  déclaration  juridique  faite  par  le  Supérieur  eccléfiaftique  , 
que  celui  à  qui  elle  eft  accordée  eft  dans  un  de  ces  cas  d'exception.  Pour 
établir  nos  définitions ,  nous  remarquerons  qu'il  y  a  une  grande  différence  , 
à  l'égard  du  pouvoir  d'accorder  les  difpenles  ,  entre  le  Prince  féculier ,  &  les 
Supérieurs  ecdéliaftiques. 

Le  Prince  léculier ,  qui  efl  fouverain  ,  &  qui  a  dans  lui  feul  le  droit  de 
faire  des  Loix  dans  fes  Etats  ,  a  auffi  le  droit  en  lui  feul  de  les  abroger  &: 
d'y  déroger  à  ion  gré  :  &  comme  il  peut  déroger  à  une  Loi  à  l'égard  de  tous 
fes  lujeis  ,  il  peut  auffi,  lorlqu'il  le  juge  à  propos  ,  déroger  à  la  Loi ,  à  l'égard 
feulement  de  quelqu'un  de  les  fujets  ,  en  lui  accordant  la  difpenfe  de  l'ob- 
ferver. 

Il  n'a  befoin  d'autre  raifon  pour  accorder  la  difpenfe  ,  que  de  celle  qu'il 
exprime  par  ces  termes  :  Car  tel  cjè  notre  pLaifir. 

Il  n'en  eli  pas  de  même  des  Supérieurs  eccléfiafliques  :  ils  n'exercent  pas 
une  Souveraineté  dans  1  Eglife  ;  ils  n'y  exercent  qu'un  miniftere  dont  ils  font 
comptables  à  l'Eglife.  Ils  font  tous  ,  lans  en  excepter  le  Pape  ,  fournis  à  fes 
règles  ;  i!s  ne  peuvent  y  déroger  en  rien  ,  ni  les  altérer  en  rien  ;  ils  doivent 
montrer  aux  fidèles  l'exemple  de  l'obéiffance  aux  règles  de  TEglife  :  il  s'^v\. 
faut  donc  bien  qu'ils  puiffent  leur  permettre  de  les  enfreindre  ,  en  leur  accor- 
dant ,  fans  un  jufte  fujet  ,  la  difpenfe  de   les  obferver. 

Mais  comme  les  règles  de  l'Eglife  ,  qui  ont  été  faites  par  des  hommes  , 
font,  comme  toutes  les  Loix  humaines  ,  fujettesà  fouffrirdes  exceptions, &  que 
loriqu'elks  ont  été  faites  ,  on  n'a  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  fe 
préfenter  ,  auxquels  la  règle  devroit  fouffrir  exception  ,  1  Eglife  a  laiffé  à  fes 
Minières  le  pouvoir  de  juger  de  ces  cas  qui  pourroient  le  préfenter  ,  & 
d'accorder  difpenfe  de  la  règle  ,  lorfque  le  cas  leur  paroîtra  tel ,  que  s'il  eût 
été  prévu    lorfqu'on  a  fait  la  règle  ,  on  en  eût  fait  un  cas  d'exception. 

Ce  n'efl  que  dans  ces  cas  que  les  Supérieurs  eccléfiafîiques ,  fans  en  excepter 
le  Pape  ,  peuvent  valablement ,  au  moins  pour  le  for  de  la  confcience,  accorder 
difpenfe  des  règles  de  l'Eglife  :  celles  qu'ils  accordent  hors  qç^s  cas  ,  font  des 
abus  de  leur  pouvoir  ;  &  quoiqu'elles  fbient  va'ables  dans  le  for  extérieur  , 
la  préfomption  étant  que  le  Supérieur  qui  les  a  accordées ,  a  un  jufle  fiijet 
de  les  accorder  ;  néanmoins  les  parties  qui  les  ont  obtenues  ne  peuvent  , 
dans  le  for  de  la  confcience  ,  s'en  fervir  fans  fe  rendre  coupables  devant 
Dieu  de  l'infi-adion  à  la  règle. 

C'efî  ce  qu'enfeigne  Van-Efpen  ,  difpcnf.  matrlm.  cap.  8  ,  /z.  j ,  d'après  Bel- 
larmin  ,  epijl.  ad  nepot.  contr.  5  ,  qui  ne  doit  pas  être  fur  ce  point  un  Auteur 
fufpeâ  :  Pkrïcjue  fe  fccuros  exijîimant ,  dicentes  :  Papa  difpcnfavit ,  ipfevider'u  , 
ego  fum  immunis.  Hic  cavillus  ,  dit  Bellarmiin  ,  fecuros  mulios  reddit ,  tutum  vcrb 
n:mincm  ,  quoniam  Papa  NON  EST  DoMINUS .,  SED  DISPENSATOR  ;  ideljque 
qui  iniquam  difpmjationem  petit  ,  iniquitatis  caufa  ejl  ,  &  qui  eddem  utitur  , 
iddim  femper  irretitur  iiuquitate» 
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$.11. 

application   du  principe  aux  difpenfes  des  empéchemens  de  mariage, 

177.  Le  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  dif- 
penl'es ,  devant  le  borner  ,  comme  nous  l'avons  établi  ,  aux  feuls  cas  pour 
lefquels  il  eft  vraifemblable  qu'on  eût  fait  une  exception  à  la  règle  ,  s'ils  euffent 
été  prévus ,  lorfque  la  règle  a  été  établie  ,  le  Concile  de  Trente  en  a  tiré  cette 
conséquence  ,  que  les  difpenfes  des  empéchemens  de  mariage  ne  doivent  s'ac- 
corder que  très-rarement  ;  parce  qu'il  efl  très-rare  que  les  perfonnes  qui  de- 
mandent ces  difpenfes  ,  fe  trouvent  dans  des  cas  à  l'égard  defquels  on  peut 
dire  qu'ils  euffent  fait  une  exception  à  la  règle,  s'ils  euffent  été  prévus. 

C'efl  pour  cela  que  nous  ne  voyons  pendant  les  douze  ou  treize  premiers 
fiecles  de  l'Eglife  ,  prefque  aucun  exemple  de  difpenfes  accordées  pour  con- 
trader  des  mariages  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  d'affinité. 

Dans  le  huitième  fiecle  ,  un  François  s'étant  vanté  d'avoir  obtenu  du  Pape 
Grégoire  III  une  dlfpenfe  pour  époufer  une  femme  qui  étoit  la  veuve  de 
fon  oncle  ,  &  qui  avoit  pris  Thabit  de  Religion  ,  le  Pape  Zacharie ,  fuccef- 
feur  de  Grégoire  ,  dans  fa  lettre  à  Boniface  ,  qui  l'en  avoit  informé ,  traite 
d'impoflure  cette  prétendue  difpenfe  :  Abjit  ,  dit-il ,  ut  prceduejjor  nojlcr  hoc  ità 
crcdatur  prœcepijjc  j  nec  en'im  ah  hdc  Apoflolicâ  Sedc ïlla  diriguntur ,  quœ  contraria 
Patrumjïve  Canonum  injlïtutïs  reperiuntur.  Cette  lettre  eft  rapportée  au  lixieme 
tome  des  Conciles  du  P.  Labbe  ,  pages  tj^C)8  &  fuiv. 

Quelle  difpenfe  fut  jamais  plus  légitime  &  plus  folemnelle ,  que  celle  qu'ob- 
tint le  Roi  Robert  pour  époufer  fa  coufme  Berthe  ,  des  Evêques  de  fon 
Royaume  affemblés  pour  cet  effet,  après  une  grande  connoiff^ance  de  caufe , 
pour  des  raifons  d"Etat  &  de  bien  public  ?  Néanmoins  le  Pape  Silveffre  II 
excommunia  les  parties ,  &  les  Evêques  qui  avoient  accordé  la  difpenfe  ;  & 
quoique  cette  difpenfe  fût  très-légitime  ,  &  l'excommunication  très-injuffe  ,  le 
pieux  Roi  Robert  &  fa  femme  Berthe  ,  pour  arrêter  le  fcandale  que  caufoit 
leur  mariage  ,  confentirent  de  fe  féparer. 

278.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples  de  difpenfes  accordées  pour 
caufe  de  parenté  ,  fut  celui  que  le  Pape  Innocent  lîl  accorda  à  Othon  IV , 
Empereur  ,  pour  époufer  la  fille  de  Philippe  ,  fon  compétiteur  ,  qui  étoit  fa 
parente  au  quatrième  degré.  L'Hiftorien  qui  rapporte  ce  fait  ,  dit  que  cette 
difpenfe  fut  accordée  fur  les  inffantes  prières  du  Clergé  &  du  peuple,  pour 
la  pacification  de  l'Empire  ;  Arnoul  de  Lubec  ,  in  Chronico  Sclavorum.  Un 
autre  Hlftorien  ajoute  ,  que  pour  obtenir  la  difpenfe  ,  les  Abbés  de  Cîteaux  & 
de  Cluny  promirent  de  faire  réparer  par  une  grande  quantité  d'œuvres 
pieufes  dé  leurs  Moines  ,  l'atteinte  que  cette  difpenfe  donnoit  à  la  difcipline  ; 
Otho  de  S.  Blajio. 

279.  Le  Concile  de  Trente  a  voulu  rappeller  l'ancien  efprit  de  l'Eglife  , 
en  ordonnant  qu'on  n'accordera  point  de  difpenfes  pour  tontrafter  mariage 
contre  les  règles  de  l'Eglife  ;  ou  du  moins  qu'on  ne  les  accordera  que  rare- 
ment, pour  de  jufles  fujets ,  ôc  gratuitement  ;  In  iontrahmdis  matrimoniis  yd  nuUa 
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cmninh  detur  difpenfatio  ,  vel  raro  ,  idqm  ex  causa  ,  &  GRATIS  concedatur  ; 
Sejf.   /4  ,  cap.  S  ,  de  reform.  matrim. 

Ce  décret  du  Concile  de  Trente  ,  qui  renouvelloit  l'ancienne  difcipline  fur 
les  diipenfes  des  empêchcmens  de  mariage  ,  n'eft  pas  bien  obfervé.  On  ac- 
corde en  Cour  de  Rome  des  diipenfes  des  empêchemens  de  parenté  ou  d'af- 
finité ,  pour  des  caufes  très-légères.  On  peut  dire  ,  pour  excufer  ce  relâche- 
ment de  dilcipline  ,  &  la  facilité  qu'on  a  aujourd'hui  d'accorder  des  difpenfes 
des  empêchemens  de  parenté  &  d'affinité ,  au  moins  à  l'égard  des  degrés  plus 
éloignés  que  celui  des  confins  germains,  que  fi  on  étoit  fi  difficile  autrefois 
pour  accorder  ces  difpenfes  ,  c'ell  que  fur  la  foi  des  fauffes  Décrétales  ,  on 
étoit  perfuadé  que  la  défenfe  des  mariages  dans  les  degrés  de  parenté  & 
d'affinité  auxquels  elle  avoit  été  étendue  ,  avoit  toujours  eu  lieu  dans  l'Eglife  : 
le  relpeft  qu'on  avoit  pour  une  difcipline  qu'on  croyoit  avoir  été  de  tous 
les  temps  &  de  tous  les  lieux  ,  ne  permettoit  pas  de  croire  qu'on  pût  facile- 
ment s'en  écarter  &  en  accorder  difpenfe.  Mais  la  critique  ayant  depuis 
découvert  la  fauffeté  de  ces  Décrétales  ,  &  étant  confiant  aujourd'hui  que  la 
défenfe  des  mariages  au-delà  du  degré  des  coufms  germains  n'a  commencé  à 
s'introduire  que  dans  le  fixieme  fiecle  ,  &  que  les  raifons  pour  lefquelles  ces 
mariages  ont  été  défendus  ,  font  peu  importantes  ,  on  a  cru  qu'on  pouvoit 
être  facile  à  accorder  des  difpenfes  de  la  défenfe  de  contrarier  mariage  dans 
ces  degrés ,  en  attendant  que  dans  un  Concile  général  l'Eglife  abroge  cette 
défenfe. 

§.      I   I  I. 

Dijlinclion  yàTégard de  la  concejjion  des  difpenfes^  entre  les  mariages 
qui  n  ont  pas  encore  étécontraclés  ^  &  ceux  à  la  célébration  dejquels 
les  parties  ont  déjà  pdjjé, 

280.  Les  Supérieurs  eccléfiaftiques  doivent  faire  une  grande  différence 
entre  les  difpenfes  qu'on  leur  demande  pour  contrader  un  mariage  contre  les 
règles  de  l'Eglife  ,  qui  ne  l'a  pas  encore  été ,  &  entre  celles  qu'on  leur  de- 
mande pour  valider  un  mariage  qui  a  été  célébré  contre  les  règles  de  l'Eglife. 
Ils  doivent  être  très-difficiles  à  accorder  la  difpenfe  dans  le  premier  cas  ;  car 
en  permettant  par  leur  difpenfe  ,  de  contracter  ,  contre  les  règles  de  l'Eglife  , 
un  mariage  qui  ne  l'a  pas  encore  été ,  c'efl:  permettre  expreffément  l'infraftion 
de  la  règle  ;  c'eft  l'approuver  &  l'autorifer  expreffifment.  Ils  peuvent  être 
plus  faciles  à  accorder  difpenfe  pour  valider  un  mariage  à  la  célébration 
duquel  les  parties  ont  déjà  paffé  ;  car  en  ce  cas.  Ils  ne  permettent  pas  expref- 
fément par  leur  difpenfe  l'infradion  de  la  règle ,  ils  ne  l'approuvent  pas  ,  ils 
ne  l'autorifent  pas  comme  dans  le  cas  précédent  ;  ils  tolèrent  feulement 
l'infraftion  qui  a  été  faite  à  la  règle ,  pour  éviter  un  plus  grand  mal  qui  réful- 
teroit  du  fcandale  ôc  des  inconvéniens  que  cauferoit  la  diflblution  du  mariage. 

C'eft  fur  le  fondement  de  cette  diftinâion  que  nous  avons  \\\fiiprà^  n.  274  , 
qu'on  n'accordoit  pas  de  difpenfes  à  une  femme  pour  époufer  fon  adultère  ou 
k  meurtrier  de  fon  mari ,  dans  le  cas  où  les  règles  de  l'Eglife  défendent  ces 


1 5  6  Trahé  du  Contrat  de  Mariage , 

mariages  ;  mais  que  les  parties  ayant  pafle  à  la  célébration  du  manage  ,  qvl 
leur  accordoit  une  difpeTife  pour  le  valider. 

281.  Dans  le  cas  où  les  parties  ont  paffé  à  la  célébration  d'un  mariage 
contre  les  règles  de  l'Eglife ,  il  y  a  encore  une  autre  dillipdion  importante 
à  faire  ,  qui  ell:  de  fçavoir ,  fi  c'eft  par  ignorance  qu'elles  ont  célèbre  ce  ma- 
riage ,  ou  il  c'eft  avec  connoiflance  de  l'infradion  qu'elles  faiioient  aux  règles 
de  l'Eglife  en  le  célébrant.  On  doit  être  facile  à  leur  accorder  la  difpenfe  , 
lorfque  c'eft  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  le  mariage  :  on  doit  au  con- 
traire être  difficile  à  la  leur  accorder ,  lorfqu'elles  ont  eu  connoiifance  de  Tin- 
fradion  qu  elles  commettoient  en  le  célébrant  :  les  parties  en  ce  cas  en  font 
indignes  ;  &  d'ailleurs  la  facilité  qu'on  aurolt  à  la  leur  accorder ,  pourroit 
porter  d'autres  perfonnes  à  enfreindre  exprès  la  règle  ,  dans  la  confiance  d'en 
obtenir  la  difpenfe.  Nous  trouvons  cette  diftindion  dans  le  Concile  de  Trente  : 
Si  quis  intrà  gradus  prohibitos  fcienur  matrimonlum  contrafurz.  pr(cfumpfint  , 
feparctur  ,  &  fpe  difpcnfationis  confeqmndœ  careat ....  quud  fi  ignoranur  id 
fecerit ....  6*  ipfc  folemnïtaùbus  adhïbïtis  impcdimenium  aliquod  pojleà  fubij/e 
cognofcatur  ycujus  probabLlem  ignorantïam  habuit ^  tune facdlàs  cum  eo  ,  6^  GRATIS 
difpcnfari  pourit  ;  Sejf.  74,  cap.  3,  de  reform.  inatrim. 

Les  parties  méritent  fur-tout  cette  grâce ,  lorfqu'aufli-tôt  que  la  connoiflance 
de  l'empêchement  leur  eft  furvenue  ,  elles  ont  ceffé  de  fe  connoître  charnel- 
lement :  c'eft  pourquoi  oa  doit  expofer  dans  la  fupplique  ,  lî  depuis  cette 
connoiflance  furvenue  ,  les  parties  ont  ceffé  aufti-tôt ,  ou  ont  continué  encore 
de  fe  connoître   charnellement. 

2S1.  La  première  partie  du  décret  du  Concile  de  Trente  ,  qui  défend  d'ac- 
corder des  difpenfes  aux  parties  qui  avoient  connoiffance  de  l'empêchement, 
lorfqu'elles  ont  célébré  leur  mariage ,  6c  qui  eft  en  cela  conforme  à  l'ancienne 
difcipline  ,  n'eft  pas  .  éanmoins  exaftement  obfervée  ,  &  l'on  accorde  en  Cour 
de  Rome  ces  difpenfes  ;  mais  on  exige  ,  pour  qu'elles  ne  foient  pas  obreptices , 
que  les  parties  expofent  dans  leur  liipplique  ,  qu'elles  avoient  connoiffance  de 
l'empêchement  lorfqu'elles  fe  font  mariées  ,  &  qu'elles  l'ont  confommé  ayant 
cette  connoiffance  ;  6c  ft  elles  l'ont  fait  dans  la  vue  d'être  plus  facilement  dif- 
penfées. 

ArticleIV.  * 

Des  principales  caufes  quon  a  coutume  (Texpofer  pour  obtenir  les 
dij'penjes  des  empéchemens  de  parenté  &  d'affinité  ;  &  des  difpenfes 
quL  s'accordent  j ans  caufe. 

283.  Les  principales  caufes  qu'on  a  coutume  d'expofer  en  Cour  de  Rome 
pour  obtenir  difpenfe  des  empéchemens  de  parenté  &  d'affinité  ,  lont ,  1°.  celle 
qu'on  appelle  oh  angufiiam  loci  ,  lorfqu'une  fille  expofe  que  (i  elle  étoit  obli- 
gée de  fe  marier  hors  de  fa  parenté  &  affinité ,  elle  auroit  peine  à  trouver 
dans  le  lieu  de  la  demeure  des  perfonnes  de  fon  état  qu'elle  pût  époufer. 

284.  La  féconde  eft  celle  qu'on  appelle  indotata. 

Et  la  troifieme  qu'on  appelle  oh  incompcuntiam  dotis  ,  par  laquelle  une  fille 
t'u^oit  qu'elle  n'a  point  de  dot  à  apporter  en  mariage  ,  ou  qu'elle  n'a  pas 

de 
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ide  quoi  en  apporter  une  fiiffifante  pour  fupporter  les  charges  d'un  mariage  avec 
un  homme  de  fon  état ,  &  qu'elle  courroit  riique  de  ne  pas  trouver  à  fe  ma- 
rier ,  fi  on  ne  lui  permettoit  d'époufer  un  tel  fon  parent,  qui  veut  bien  la  prendre 
fans  dot ,  ou  avec  une  dot  modique. 

285.  La  quatrième ,  qu'on  appelle  vïduafilïis  cravata  ,  eft  lorfqu'une  veuve 
e?q)ofe  qu'elle  eft  chargée  d'enfans ,  &  d'un  commerce  difficile  ,  qu'elle  efl 
obligée  de  foutenir  pour  fournir  à  leur  éducation  ;  ce  qu'elle  ne  pourroit  faire  , 
fi  elle  ne  s'attachoit  par  le  n'^ariage  à  fon  parent,  qui  connoît  le  fond  de  ce  com- 
merce ,  êc  dont  elle  a  befoin  pour  le  continuer.  On  a  coutume  d'inférer  dans 
cette  efpece  de  difpenfe  cette  claufe  ,  pojlquàm.  dictas  orator  cavcr'ufc  diciis  fiiiis 
alimenta  prœjîiturum. 

286.  La  cinquième  efl  celle  qu'on  appelle  pro  oratrice  excedente  vigejimum- 
quartum  annum  ,  par  laquelle  une  fille  expofe  qu'ayant  déjà  pafTé  un  tel  âge 
(qui  doit  au  moins  excéder  24  ans)  fans  pouvoir  trouver  à  fe  marier ,  elle 
courroit  rifque  de  ne  pas  trouver ,  fi  on  ne  lui  permettoit  d'époufer  un  tel. 

287.  La  fixieme  caufe  efl  celle  par  laquelle  une  fille  expofe  qu'il  y  a  dans 
fon  pays  beaucoup  d'hérétiques  caches ,  &  que  fi  on  ne  lui  permettoit  pas 
d'époufer  un  tel  fon  coufin ,  dont  l'orthodoxie  lui  efl  connue  ,  elle  courroit 
rifque  d'époufer  un  hérétique  caché  ,  qui  pourroit  la  pervertir. 

Ce  fèroit  pareillement  une  jufle  caufe  d'obtenir  difpenfe  ,  fi  les  parties  ex- 
pofoient  que  dans  le  lieu  de  leur  demeure ,  la  corruption  des  mœurs  efl  fi 
grande  ,  &  le  nombre  des  perfonnes  qui  mènent  une  vie  chrétienne ,  fi  petit , 
que  fi  on  ne  leur  permettoit  pas  de  fe  marier  enfemble ,  elles  auroient  de  la 
peine  à  trouver  dans  le  lieu  à  s'allier  à  d'autres  perlbnnes  de  leur  état ,  avec 
lefquelles  elles  pufTent  s'accorder  à  mener  enfemble  une  vie  chrétienne  & 
éloignée  des  compagnies  mondaines ,  &  à  donner  une  éducation  chrétienne  à 
leurs  enfans.  Des  difpenfes  accordées  pour  cette  caufe  font  très  -  légitimes , 
pourvu  que  les  parties ,  en  les  obtenant  fur  cet  expofe  ,  aient  eu  une  véritable 
intention  de  mener  cette  vie  chrétienne. 

288.  La  feptieme  caufe  efl  celle  par  laquelle  les  parties  expofent  que  la 
violence  de  leur  pafîion ,  &:  non  pas  le  defTein  d'obtenir  plus  facilement  difpenfe, 
les  a  portées  à  avoir  habitude  enfemble ,  &  qu'il  n'y  a  que  le  mariage  qui 
puifTe  réparer  l'honneur  de  la  fille ,  &  prévenir  le  fcandale. 

Lorfque  les  parties  n'ont  pas  eu  habitude  enfemble  ,  on  expofe  feulement 
qu'elles  ont  une  violente  pafîion  l'une  pour  l'autre  ,  &  que  les  occafions 
fréquentes  qu'elles  ont  de  fe  rencontrer ,  les  expofent  à  un  grand  danger  de 
fuccomber  à  la  tentation ,  fi  on  ne  leur  permet  pas  de  fe  marier  enfemble. 

289.  Il  y  a  encore  plufieurs  autres  caufes  de  difpenfes  ,  telles  que  celle  de 
terminer  des  procès  confidérables  ;  celle  de  conferver  les  biens  d'une  famille 
illuflre ,  &c. 

290.  On  accorde  quelquefois  des  difpenfes  d'empêchement  de  parenté  ou 
d'afKnité ,  fans  que  les  parties  aient  expofe  dans  leur  fupplique  aucune  caufe 
pour  les  obtenir.  Les  Canonifles  ,  pour  autorifer  ces  difpenfes  ,  difent  que  le 
bon  ufage  qui  efl  fait  des  fommes  qu'on  donne  pour  les  obtenir  ,  efl  une  caufe 
|)0ur  les  accorder. 

Cela  ne  s'accorde  guère  avec  le  Concile  de  Trente ,  qui  ordonne  que  les 
TomclIL  Kk 
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difpenfes  ne  pourront  s'accorder  que  pour  une  jufte  cauie  ,  &  gratuitement  ^ 
rarb ,  idqm  ex  caiifd,  &  gratis  concedatur  :  &  fi,  luivant'le  Concile  de  Trente, 
il  n'eft  pas  permis  au  Pape  d'accorder  des  difpenfes  fans  une  jufle  caufe  ,  les 
parties  qui  les  obtiennent ,  peuvent-elles  dans  le  for  de  la  confcience  s'en  fervir? 

Ajoutez  que  la  fupplique  fur  laquelle  font  obtenues  ces  diipenfesy^«.ît:^a/^, 
n'expriment  à  la  vérité  aucune  caufe  déterminée  pour  laquelle  la  difpenfe  eft 
demandée  ;  &  qu'au  lieu  de  cela ,  félon  le  ftyle  de  Rome,  il  y  eft  dit  en  termes 
vagues  ,  que  les  parties  demandent  la  dilpenfe  tx  certis  radonaiihus  caujîs 
€orum  animas  movcntïbus.  Cet  expofé  fuppofe  que  les  parties  ont  efFeûivement 
quelque  fujet  raifonnable  de  difpenfe.  La  difpenfe  qui  leur  efi:  accordée  fur  cet 
expofé ,  leur  eft  accordée  dans  cette  fuppofition  :  mais  fi  cqxxq  fuppofition  eft 
faufte ,  ft  dans  la  vérité  les  parties  n'avoient  aucune  caufe  pour  demander  la 
difpenfe  ,  cette  difpenfe  demandée  &  accordée  fur  une  faufte  fuppofition , 
peut-elle  être  valable  dans  le  for  de  la  confcience  ? 

Lorfque  les  parties  fe  font  mariées  en  exécution  de  cette  difpenfe ,  qui  n'a 
de  vice  que  dans  le  for  de  la  confcience  ,  rimpoflïbilité  en  laquelle  elles  font 
de  rompre  leur  mariage ,  devient  un  jufte  fujet  de  difpenfe  pour  ce  mariage  , 
môme  dans  le  for  de  la  confcience.  Ainfi  les  parties  font  feulement  en  ce  cas 
obligées  à  expier  par  des  œuvres  fatisfadoires  la  faute  qu'elles  ont  commife. 

Article    V. 

De  la  fortrn  des   d'ifpenfes  ;  &  de  ce  que  doit  contenir  la  /applique 

pour  les  obtenir» 

§.     I. 

De  la  forme  des  difpenfes, 

291.  Les  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  qu'on  obtient  en  Cour  dsf 
Rome  pour  pouvoir  célébrer  le  mariage  ,  s'expédient  à  la  Daterie ,  in  forma 
commijforid.  Cette  forme  eft  ainfi  appellée ,  parce  que  fur  la  fupplique  qui  eft 
préfentée  au  Pape  par  les  parties ,  on  leur  expédie  en  la  Daterie  un  afte  par 
lequel  le  Pape  commet  &  délègue  TOfficial  du  Diocefe  des  parties  pour  leur* 
accorder  la  difpenfe  demandée  ^Ji  prcccs  veritate  nïtantur  ;  c'eft-à-dire,  fi  après 
information  faite,  il  reconnoît  que  les  faits  expofés  parla  fupplique  des  parties, 
font  véritables.  Pour  cet  effet,  la  fupplique  eft  tranfcrite  en  entier  dans  les  lettres. 

De  là  il  réfulte  que  ces  expéditions  de  difpenfes  ne  font  pas  proprement 
la  difpenfe,  mais  feulement  un  pouvoir  ou  une  procuration  que  le  Pape  donne 
à  rOftîcial  à  qui  ces  expéditions  font  adrcfiées  ,  pour  accorder  la  difpenfe. 

Lorfqu'il  y  a  plufieurs  Ofticiaux ,  l'expédition  eft  cenfée  adrefîee  à  i'Officlal 
diocéfain  du  territoire  des  parties. 

Lorfque  les  parties  font  de  différens  Dîocefes ,  c'eft  ordinairement  à  TOffi- 
cial  du  Diocefe  de  la  femme  que  l'expédition  eft  adreftée. 

292.  Cet  Officiai  eft  délégué  en  fa  qualité  d'Official  ;  c'eft  pourquoi,  en  cas 
de  mort  ou  de  deftitution  ,  le  pouvoir  pafte  de  plein  droit  à  fon  fucceffeur  ^ 
&  même  à  l'Oflicial  du  Chapitre ,  fidi,  yacanu. 
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Par  la  même  raifon  ,  le  pouvoir  accordé  par  le  bref,  ne  s'éteint  pas  par  la 
mort  du  Pape  furvenue  avant  la  fuimination ,  parce  que  ce  n'eft  pas  en  fon 
propre  nom ,  mais  en  fon  nom  de  Pape  qu'il  l'a  accordé.  C'eft  la  décifion  de 
Boniface  VIII,  cap.  Si  fitper ,  c) ,  de  offic,  &  pot.  jud.  deUg.  in  fcxto. 

293 .  Lorfque  les  parties  n'ont  ni  l'une  ni  l'autre  le  moyen  de  payer  la  fomme 
portée  au  tarif  de  la  Daterie  pour  les  lettres  de  difpenfes  ,  fur  l'expofé  qu'elles 
font  de  leur  pauvreté ,  &  fur  le  certificat  qu'elles  doivent  rapporter  de  leurs 
Curés  qui  atteftent  qu'elles  font  pauvres  l'une  &  l'autre  ,  &  qu'elles  ne  vivent 
que  de  leur  travail ,  on  leur  expédie  les  difpenfes  in  forma  panperum  ,  en  infé- 
rant dans  ces  difpenfes  ces  termes ,  qui  paupercs  &  miferabiles  cxijiunt ,  &  ex 
labore  &  indujlrid  fud  tantùm  vivant ,  ce  qui  leur  évite  le  paiement  de  la  fomme 
portée  au  tarif  de  la  Daterie. 

294.  Il  nous  refte  à  obferver  fur  la  forme  des  difpenfes ,  que  lorfque  les 
parties  ont  plufîeurs  empêchemens  dirimans  ,  la  difpenfe  en  doit  être  accordée 
par  les  mêmes  lettres.  Par  exemple  ,  fi  les  parties  étoient  coufms  au  quatrième 
degré ,  &  qu'outre  cela  l'une  des  parties  fut  le  parrain  de  l'autre ,  la  difpenfe 
delà  confanguinité  &  celle  de  la  parenté fpirituelle  devroient  être  accordées  par 
les  mêmes  lettres.  Si  les  difpenfes  de  ces  deux  efpeces  d'empêchemens  étoient 
accordées  par  des  lettres  féparées  ,  elles  feroient  nulles  ;  ce  (ero\t  une  obrep- 
tion  faite  au  Pape,  qui  eût  pu  être  plus  difficile  à  les  accorder,  s'il  eût  fçu  le 
concours  des  deux  empêchemens. 

295.  A  l'égard  des  difpenfes  qui  s'obtiennent  de  quelque  empêchement 
fecret ,  pour  valider  dans  le  for  de  la  confcience  un  mariage  qui  a  déjà  été 
célébré  ,  elles  s'expédient  par  un  bref  de  la  Pénitencerie  ,  adreffé  à  un  Prêtre 
approuvé  que  les  parties  auront  choiii  pour  leur  Confeffeur. 

Ces  difpenfes  n'ont  d'effet  que  pour  le  for  de  la  confcience,  &  elles  ne  peu- 
vent valider  le  mariage  pour  le  for  extérieur ,  dans  le  cas  auquel  l'empêche- 
ment fecret  viendroit  à  être  découvert.  Il  n'en  doit  pas  même  refter  de  verti- 
ges ;  &  le  Confeffeur  à  qui  elles  font  adreffées ,  doit ,  après  qu'il  en  a  fait 
ufage ,  les  déchirer, 

§.     II. 

De  ce  que  doit  contenir  la  [applique, 

196.  La  fupplique  qu'on  préfente  pour  obtenir  à  la  Daterie  des  difpenfes 
<3e  quelque  empêchement  de  marmge ,  doit  contenir  les  noms  àe^  perionnes 
pour  lefquelles  la  difpenfe  eff  demandée. 

Lorfque  la  difpenfe  eff  demandée  pour  un  empêchement  qui  eft  particulier 

à  l'une  des  parties  qui  fe  propofent  de  contraûer  mariage  enfemble ,  tel  qu'eff 

celui  du  Sous-Diaconat  ;  comme  il  n'y  a  en  ce  cas  que  cette  partie  qui  a  befoin 

de  difpenfe  ,  il  fuffit  que  la  fupplique  contienne  fon  nom  •.  il  n'eff  pas  néceffaire 

qu'elle  contienne   celui   de  la   perfonne   qu'elle   veut  époufer.  Mais  lorfque 

l'empêchement  eff  commun  aux  deux  parties  ,  tels  que  font  ceux  de  parenté  & 

d'affinité  naturelle  &  fpirituelle,  la  fupplique  doit  contenir  les  noms  des  deux 

parties  ;  car  la  difpenfe  doit  être  accordée  aux  deux  parties  ;  ^  le  mariage  ne 

pourrolt  pas  être  valablement  contrarié ,  fi  la  difpenfe  n'étoit  accordée  qu'à 

l'une  d'elles, 

Kki; 
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297.  Au  refte ,  la  difpenfe  efl  valablement  accordée  aux  perfonnes  nommées 
dans  la  dipplique  ,  quand  même  ces  perfonnes  n'auroient  pas  donné  ordre  de 
les  obtenir  :  par  exemple  ,  fi  j'ai  avec  une  fille  que  je  veux  époufer ,  un  em-- 
pêchement  d'affinité  réfultant  d'un  commerce  illégitime  que  j'ai  eu  avec  la 
mère  de  cette  fille ,  dont  elle  n'a  pas  de  (:o\-ïn6\^2inc^ ,  je  puis  ,  fans  fa  partici- 
pation &  à  fon  infçu ,  obtenir  en  mon  nom  &  au  fien  des  difpenfes  de  cet 
empêchement. 

298.  Lafuppîique  doit  contenir  l'efpece  de  l'empêchement  dont  on  demande 
la  difpenfe  ,  &  la  caufe  pour  laquelle  elle  cfl  demandée. 

Si  la  fupplique  énonçoit  une  autre  efpece  d'empêchement  que  celui  qui  fe 
rencontre  dans  les  parties ,  les  difpenfes  accordées  fur  cette  fupplique  feroient 
nulles. 

Cela  aurolt-il  lieu  dans  le  cas  auquel  l'empêchement  énoncé  dans  la  fuppli- 
i^ue  ,  feroit  plus  confidérable  que  celui  qui  fe  rencontre  effeâ:ivement  dans  les 
parties  \  putà^  fi  on  avoit  ènonch  par  la  fupplique  que  les  parties  font  parentes 
à  un  tel  degré  ,  quoiqu'elles  ne  foient  qu'affins  à  ce  degré  ?  Il  pourroit  fembler 
que  la  difpenfe  ayant  été  accordée  pour  un  empêchement  de  parenté  ,  qui  eft 
plus  confidérable  que  celui  d'afiinité  ,  elle  eft  cenfée,  à  fortiori ,  accordée  pour 
l'empêchement  d'afiinité  quife  rencontre  dans  les  parties.  Néanmoins  Corradus, 
dans  fa  Pratique,  des  Difpenfes ,  dont  Van-Efpen  rapporte  le  fentiment ,  décide 
que  la  difpenfe  efi  nulle  :  les  parties  ,  dans  ce  cas  ,  en  obtenant  une  difpenfe 
de  parenté ,  ont  obtenu  une  difpenfe  dont  elles  n'avoient  pas  befoin  pour  un 
empêchement  qu'elles  n'avoient  pas  ,  &  elles  n'ont  pas  obtenu  la  difpenfe  de 
l'empêchement  de  l'affinité  qui  fe  rencontre  en  elles.  On  dira  que  la  parenté 
étant  un  empêchement  plus  confidérable  que  celui  d'affinité  ,  fi  le  Pape  a  bien 
voulu  accorder  la  difpenfe  pour  l'empêchement  de  parenté ,  à  plus  forte  raifon 
il  auroit  voulu  l'accordeV  pour  l'empêchement  d'affinité.  La  réponfe  efi ,  que 
pour  qu'il  y  ait  une  difpenfe ,  il  ne  fuffit  pas  de  dire  que  le  Pape  auroit  bien 
voulu  l'accorder  ;  il  faut  qu'il  ait  voulu  efFedivement  l'accorder  :  on  ne  peut 
pas  dire  dans  ce  cas  qu'il  a  voulu  l'accorder  ,  puifque  ce  n'efi  pas  la  difpenfe 
pour  cet  empêchement  qui  lui  a  été  demandée. 

199.  Il  ne  fuffit  pas  que  la  fupplique  exprime  que  les  parties  demandent 
difpenfe  pour  un  empêchement  de  parenté  ou  d'affinité  ;  il  faut  que  le  degré 
de  parenté  ou  d'affinité  foit  exprimé  par  la  fupplique  ,  parce  que  les  difpenfes 
s'accordent  plus  ou  moins  facilement ,  félon  que  le  degré  efi  plus  éloigné  ou 
plus  prochain. 

En  cas  d'inégalité  de  degré  ,  comme  lorfque  la  parenté  efl  du  deux  au  trois , 
telle  qu'elle  efi:  entre  la  fille  de  mon  coufin  germain  &  moi ,  il  fuffit ,  fuivant 
la  Confiitution  de  Pie  V,  d'exprimer  par  la  fupplique  le  degré  le  plus  éloigné, 
fuivant  cette  règle  des  Canonifies  :  In  lineâ  incequali  quota  gradu  remotior  per- 
fona  diflat  à  communi  fiipite  ,  tôt  gradibus  cognati  dijîant  inter  fe. 

Pie  V  excepte  le  cas  auquel  on  demanderoit  difpenfe  pour  le  mariage  d'un 
oncle  avec  fa  nièce ,  ou  avec  fa  petite-niece  ,  pour  lequel  il  ne  fe  contente 
pas  qu'il  foit  dit  par  la  fupplique  que  les  parties  font  parentes  au  fécond  de- 
gré ;  ou  fi  c'efi  une  petite-niece ,  qu'elles  font  parentes  au  troifieme  degré  ; 
mais  il  veut  qu'en  ce  cas  la  fupplique  exprime  que  les  parties  font  VojïcU 
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&  la  n'iece ,  l'empêchement  entre  ces  perfonnes  étant  infiniment  plus  confidéra- 
ble  que  celui  des  coufins. 

Si  Ton  n'avoit  pas  exprimé  dans  la  fupplique  que  les  parties  font  l'oncle  & 
la  nièce ,  &  qu'on  (e  fût  contenté  de  déclarer  qu'elles  étoient  parentes  au 
fécond  degré  ,  ce  défaut  dans  la  fupplique  devroit  empêcher  TOfficial  de  ful- 
miner les  difpenfes  ;  mais  s'il  avoit  paffé  pardeffus  ce  défaut ,  &  fulminé  les 
difpenfes  ,  &  que  les  parties  euffent  en  conféquence  célébré  de  bonne  foi  le 
mariage,  on  ne  devroit  pas  être  reçu"  à  l'attaquer  fur  le  défaut  de  la  fuppli- 
que. Ceft  ce  quia  été  jugé  par  im  Arrêt  du  15  Mars  1672,  rapporté  par 
d'Héricour ,  dans  l'efpece  d'un  appel  comme  d'abus  interjeté  par  des  parens  , 
de  la  fulmination  des  difpenfes  obtenues  pour  le  mariage  d'un  oncle  avec  fa 
petite-niece  ,  fur  une  fupplique  qui  expofoit  feulement  que  les  parties  étoient 
parentes  au  troifieme  degré ,  &  de  la  célébration  du  mariage  qui  avoit  fuivi. 
L'Arrêt  jugea  qu'il  n'y  avoit  abus. 

300.  Lorfqu'il  y  a  deux  parentés  entre  les  parties ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il  foit 
dit  dans  la  fupplique ,  que  les  parties  font  parentes  à  un  tel  degré  ;  il  faut 
exprimer  les  deux  parentés  par  la  fupplique  :  car  les  deux  parentés  forment 
deux  empêchemens.  Il  ne  fuffit  pas  d'avoir  difpenfe  de  l'un  de  ces  empêche- 
mens  ,  il  faut  l'avoir  des  deux  ;  &  pour  avoir  difpenfe  des  deux ,  il  faut  la 
demander  pour  les  deux ,  &  par  conféquent  expofer  les  deux  parentés  dans  la 
fupplique. 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte  un  Arrêt  du  6  Août  1609  ,  qui 
déclara  abufives  des  difpenfes  accordées  à  un  coufm  germain  &  une  coufme 
germaine  ;  parce  que  les  parties  n'avoient  pas  expliqué  qu'elles  l'étoient  tant 
du  côté  paternel  que  du  cété  maternel. 

Je  ne  crois  pas  que  la  Cour  usât  de  la  môme  rigueur ,  û  la  parenté  étoit  dans 
un  degré  plus  éloigné ,  &  les  difpenfes  fulminées ,  &  le  mariage  célébré  en 
conféquence. 

Ce  principe ,  que  lorfqu'il  y  a  deux  empêchemens  ,  on  doit  expofer  les 
deux  ,  fouffre  exception  lorfque  celui  qui  a  été  expofé  fuppofe  l'autre.  Par 
exemple ,  j'ai  contradé  des  fiançailles  avec  une  femme  ;  il  en  réfulte  un  em- 
pêchement d'honnêteté  publique  avec  les  fœurs  de  cette  femme,. fi  je  voulois 
par  la  fuite  époufer  quelqu'une  d'elles.  J'ai  enfuite  contradé  mariage  avec 
cette  même  femme  ,  &c  j'ai  confommé  le  mariage  ;  il  en  réfulte  un  autre  em- 
pêchement ,  qui  eft  celui  d'affinité  au  premier  degré.  Si  après  la  mort  de  ma 
femme ,  je  veux  époufer  une  de  fes  fœurs ,  il  faut  que  nous  expofions  l'em- 
pêchement d'affinité  au  premier  degré ,  qui  réfulte  de  mon  mariage  avec  ma 
femme.  Il  n'eft  pas  néceffaire  d'expofer  auffi  celui  qui  réfulte  des  fiançailles 
avec  elle  ;  car  celui  d'affinité  que  nous  avons  expofé  ,  le  fuppofe  &c  le  contient 
emïmnt&r. 

301.  Enfin,  lorfque  les  parties  qui  ont  eu  commerce  charnel  enfemble  , 
demandent  des  difpenfes  de  parenté  ou  d'affinité  ,  leur  fupplique  doit  contenir 
l'aveu  de  ce  commerce  ;  &  fi  elles  l'ont  eu  ayant  connoiiîance  de  leur  parenté 
ou  affinité,  ou  n'en  ayant  pas  connoifTance  ;  comme  auffi  fi  elles  l'ont  eu  dans 
la  vue  d'obtenir  plus  facilement  difpenfe ,  ou  fans  cette  vue.  C'efl  ce  que  Pie  V 
a  ordonné  par  fa  Bulle,  fous  la  peine  que  l'omiffion  de  l'aveu  de^ce  commerce. 
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ou  même  feulement  des  circonilances  de  ce  commerce ,  rendroit  la  dirpenfe 
obreptice  &  nulle. 

Pirrus-Corradus ,  dans  fon  Traité  des  Difpenfcs  ,  ajoute  que  fi  le  commerce 
charnel  n'étoit  intervenu  que  depuis  l'expédition  en  Cour  de  Rome  ,  mais  avant 
la  fulmination ,  ce  commerce  rendroit  nulle  la  difpenfe  ,  &  empêcheroit  qu'elle 
ne  pût  être  valablement  fulminée  ,  parce  que  le  Pape  n'a  donné  pouvoir  de 
difpenfer  à  l'OiT.jial  à  qui  elle  ell  adreffée  ,  que  fous  la  condition  que  l'expoié 
de  la  fupplique'fe  trouvera  véritable  au  temps  de  la  fulmination  :  'Si  ità  ejl,  dif- 
pcnfa.  Or  i'expofë  de  la  fupplique,  qui  fuppofoit  que  les  parties  s'étoient 
comportées  fagement ,  en  ne  taifant  mention  d'aucun  commerce  charnel  inter- 
venu ,  quoiqu'il  fut  véritable  au  temps  de  la  fupplique ,  fe  trouve  ne  l'être 
plus  au  temps  où  il  eft  quelîion  d'accorder  &  de  fulminer  la  difpenfe  ;  &  par 
conféquent  la  condition  fous  laquelle  le  pouvoir  en  avoit  été  accordé  à  l'Offi- 
cial ,  fe  trouve  défaillir. 

Dans  tous  ces  cas ,  il  faut  fe  pourvoir  en  Cour  de  Rome  ,  pour ,  fur  un 
nouvel  expofé  véritable ,  y  obtenir  de  nouvelles  lettres  qui  valident  la  dif- 
penfe ,  6i  qu'on  appelle  lettres  Aq  perindh  vaUre. 

Decombes  ,  dans  fon  Traité  des  Officialités ,  dit ,  que  fuivant  Tufage  de 
France  ,  il  fuffit  dans  ces  cas  de  s'adreflër  à  l'Evêque  ,  qui ,  fur  l'expofé  de  la 
requête  à  lui  préfentce ,  permet  de  fe  fervir  de  la  difpenle ,  nonobftant  ces 
omifîîons ,  fur-tout  lorfque  le  délai  néctffdire  pour  envoyer  de  nouveau  à 
Rome  pourroit  caufer  quelque  fcindaîe  ou  quelque  inconvénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depuis  la  fulmination  des  difpenfes ,  quoi- 
qu'il foit  un  grand  péché  ,  n'y  donne  aucune  atteinte  ,  ÔC  n'oblige  point  à  obte- 
nir des  confirmations  de  dilpenfe. 

§.      I   I  ï. 

De  la  fulmination  des  difpenfes, 

301.  La  fulmination  de  la  difpenfe  eft  une  fentence  par  faqueîle  TOfficial  à 
qui  elle  efl  adreffée,  après  information  par  lui  faite  de  la  vérité  des  faits  expofés 
par  la  fupplique  des  parties ,  ordonne  qu'elles  jouiront  de  l'effet  de  la  difpenfe, 
&  leur  permet  en  conféquence  de  fe  marier  enfemble. 

C'efl  cette  {entQncQ  de  fulmination  qui  contient  proprement  la  conceiîion 
de  la  difpenfe.  Les  lettres  de  difpenfe  expédiées  en  Cour  de  Rome ,  ne  con- 
tiennent proprement  qu'une  commifîion  &  un  pouvoir  attribué  par  le  Pape 
à  rOfficial  à  qui  elles  font  adreffées ,  d'accorder  la  difpenfe  ,  après  qu'il  fe 
fera  juridiquement  affuré  de  la  vérité  des  faits  expofés  par  la  fupplique,  comme 
nous  l'avons  vu  en  l'Article  précédent.  C'eil  donc  par  la  fentence  de  fulmi- 
nation que  cet  Officiai  accorde  la  difpenfe,  non  de  fa  propre  autorité,  mais 
de  l'autorité  du  Pape ,  qui  lui  eil  pour  cet  effet  déléguée  par  les  lettres  de 
difpenfe. 

303.  Pour  parvenir  à  cette  fulmination,  les  parties  préfentent  leurs  lettres 
de  difpenfes  à  l'Official  à  qui  elles  font  adrefTées  ,  avec  une  requête  pour  pro- 
céder à  la  fulmination.  L'Ofîicial  met  au  bas  de  la  requête  une  ordonnance  par 
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laquelle  il  accepte  la  commifTion,  ôc  ordonne  de  la  communiquer  au  Promo- 
teur. Sur  les  conclurions  du  Promoteur,  il  fait  flibir  interrogatoire  aux  parties 
fur  la  vérité  des  faits  expofés  dans  la  fupplique^  &  procède  à  l'audition  des 
témoins ,  qui  peuvent  être  les  parens  des  parties.  Enfin  ,  après  le  tout  commu- 
niqué au  Promoteur ,  qui  donne  fes  concluions ,  il  fulmine  les  difpenfes ,  ou  il 
en  déboute. 

304.  Lorfque  l'Official ,  par  fon  information  ,  reconnoît  que  le  fait  expofé 
par  la  fupplique  ell:  faux ,  la  difpenfe  obtenue  fur  cet  expofé ,  étant  en  ce 
cas  obrcpticc  &  nulle ,  il  ne  doit  pas  la  fulminer ,  mais  il  en  doit  débouter  les 
parties.  Il  faut  néanmoins  diflinguer  fi  la  fauffeté  qui  fe  trouve  dans  la  fuppli- 
que ,  tombe  fur  quelque  chofe  d'eflenciel ,  ou  fur  quelque  chofe  d'indifférent. 
La  fauffeté  tombe  fur  quelque  chofe  d'effencieî ,  lorfqu'elle  tombe  fur  la  qua- 
lité de  l'empêchement  ;  comme  lorfqu'il  efl:  dit  que  les  fupplians  font  parens 
au  quatrième  degré,  &  qu'ils  le  font  au  troifieme;  ou  lorfque  la  fauffeié  tombe 
fur  le  fond  de  la  caufe  pour  laquelle  la  difpenfe  efl  demandée,  &  la  détruit  ;^ 
comme  s'il  étoit  dit  que  les  parties  ont  eu  commerce  charnel  enfemble  ,  &  que 
le  fait  fiit  faux  ;  s'il  étoit  dit  qu'une  fille  a  déjà  paffé  vingt-quatre  ans  fans  avoir 
trouvé  à  fe  marier,  6c  qu'el'e  n'en  eût  que  vingt-deux  ou  vingt-trois.  Dans 
tous  ces  cas,  la  difpenfe  feroit  obrcpûcc ,  &  rOfncial  ne  devroit  pas  la  ful- 
miner. 

Il  n'importe  ,  à  cet  égard  ,  que  ce  qu'il  y  a  de  faux  dans  la  fupplique  ,  y  ait 
été  mis  avec  la  participation  des  parties  ,  ou  à  leur  infçu. 

Il  n'importe  pareillement  que  î'expofé  fut  déjà  faux  lors  de  l'impétration  de 
la  difpenfe  en  Cour  de  Rome  ,  ou  qu'il  ne  foit  devenu  faux  que  depuis,  avant 
la  fulmination  de  la  difpenfe  ;  comme  fi  Ton  a  expofé  qu'une  fille  étoit  fans 
biens  ,  ïndotata  ,  ce  qui  étoit  vrai  alors  ,  &;  que  depuis  ,  lui  étant  furvenu  une 
riche  fuccefîion  avant  la  fulmination  de  la  difpenfe ,  l'expolé  foit  devenu  faux  , 
rOlîicial,  à  qui  le  pouvoir  n'efl  accordé  que  fi  ïtà  efî  ^  de  doit  pas  la  fulminer. 
Mais  fi  la  fucceffion  n'étoit  échue  que  depuis  la  fulmination  ,  cela  ne  donne- 
roit  aucune  atteinte  à  la  difpenfe,  qui  a  été  légitimement  obtenue,  &  àfonloriy 
ï\  elle  n'étoit  échue  que  depuis  le  mariage. 

Contra^  vice  ver/a  ,  û  I'expofé  étoit  faux  lors  de  l'impétration  ;  pr^tà  ,  que  la 
fille  qui  s'eft  dite  indotata  ,  eût  alors  un  bien  convenable ,  quoique  depuis,, 
I'expofé  feroit  devenu  vrai ,  cette  fille  ayant  perdu  tout  fon  bien  ;  la  difpenfe 
obtenue  fur  un  expofé  qui  étoit  alors  faux ,  n'en  demeure  pas  moins  nulle  ôc 
obrcptïce,  &c  ne  doit  pas  être  fulminée. 

Lorfque  la  fauffeté  qui  fe  trouve  dans  la  fupplique  ,  ne  tombe  que  fur  quel- 
que chofe  d'indifférent ,  cela  ne  doit  point  empêcher  l'Official  de  fulminer  la 
difpenfe  ;  comme  s'il  étoit  expofé  qu'une  fille  a  trente-cinq  ans  pafTés  fans  avoir 
trouvé  à  fe  marier  ,  &  qu'elle  n'en  eût  que  trente-quatre  :  car  dans  un  âge  aafîî 
avancé,  pour  porter  le  Pape  à  accorder  la  difpenfe,  il  eff  indifférent  que  la 
fille  ait  une  année  de  plus  ou  de  m.oins. 

Lorfque  dans  la  fupplique  il  s'eft  glifTé  quelque  erreur  fur  les  noms  de  l'une 
des  parties  ;  fi  cette  partie  efl  d'ailleurs  fuflifamment  défignée,  cette  erreurne 
doit  pas  empêcher  la  fulmination  de  la  dilpenfe. 

Lorfque  la  fupplique  ne  contient  rien  qui  ne  foit  vrai ,  la  dilpenfe  n'ell  pas 
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ohreptice:  mais  fi  elle  ne  contient  pas  tout  ce  qui  devoit  y  être  expofé ,  (^yoyej^ 
fuprà  ,  n.  2Ç)C  &fuiv.  )  elle  eil  en  ce  cas  fubnpticc ,  &  elle  ne  doit  pas  être  ful- 
minée. 

305.  Lorfque  la  difpenfe  étant  ohreptice  on  fubnptîce ,  ne  peut  être  fulminée, 
il  falloit  autrefois  fe  pourvoir  à  Rome  pour  en  obtenir  de  nouvelles.  Mais 
l'Auteur  des  Conférences  de  Paris  nous  apprend  que  l'ufage  eft  aujourd'hui  en 
France,  qu'on  fe  pourvoit  en  ce  cas  devant  l'Evêque,  qui  difpenfe  de  ce  qui 
manque  à  celle  du  Pape  ,  &  permet  en  conféquence  à  fon  Officiai ,  à  qui  elle 
eft  adreftee ,  de  la  fulminer. 

La  raifon  qu'il  en  donne ,  eft  qu'un  bref  de  difpenfe  adrefle  à  TOfficial  du 
Diocefe  des  parties  ,  n'eft  pas  regardé  comme  purement  attributif,  tel  qu'un 
bref  qui  feroit  adrefle  à  un  Evêque  pour  quelque  aifaire  de  perfonnes  qui  ne 
font  pas  de  ioa  Diocefe.  Dans  ces  brefs  purement  attributifs  ,  le  délégué  doit 
fe  renfermer  dans  les  bornes  du  mandat  ;  il  ne  peut  en  aucune  manière  egredi 
fines  mandati.  Mais  le  bref  de  difpenfe  que  le  Pape  adreffe  à  l'Official  du 
Diocefe  des  parties  ,  eft  plutôt  excitatif que  fimplement  attributif;  c'eft-à-dire 
que  le  Pape  ,  en  renvoyant  le  pouvoir  d'accorder  la  difpenfe  à  l'Official  de 
l'Ordinaire  ,  excite  ,  reffufcite  ,  &  rend  en  quelque  façon  à  l'Ordinaire  ,  pour 
le  cas  préfent,  le  pouvoir  que  cet  Evêque ,  en  qualité  d'Evêque  &  d'Ordinaire, 
avoit  d'accorder  la  difpenfe,  &  qu'il  avoit  laifle  éteindre  par  la  prefcription. 
Cet  Evêque  étant  donc  ,  pour  le  cas  préfent ,  rétabli  dans  fon  pouvoir,  il  peut, 
dans  ce  cas  ,  difpenfer  ôc  fuppléer  à  ce  qui  manque  à  la  difpenfe  du  Pape. 


^^^*j2ç^^    /^^>K3,iZii. 


Q  UATRIEME  PARTIE. 

De  la  forme  du  Contrat  de  Mariage  ;  &  de  FAcle  qui  en 

doit  être  drejfîé, 

MOus  n'entendons  pas  ici  par  Contrat  de  Mariage ,  l'ade  qui  contient  les 
conventions  matrimoniales  ;  mais  nous  entendons  le  mariage  même, 
c'eft-à-dire  ,  l'aile  par  lequel  les  parties  conviennent  réciproquement  de  fe 
prendre  pour  époux. 

Parmi  les  chofes  qui  font  requifes  à  l'égard  de  la  forme  de  ce  contrat ,  il  y 
en  a  fans  lefquelles  le  mariage  ne  peut  être  valablement  contrafté  ,  &  dont  îe 
défaut  ou  l'inobfervation  le  rendroit  nul  :  elles  feront  la  matière  d'un  premier 
Chapitre.  Il  y  a  d'autres  chofes  qui  font  requifes ,  fans  que  l'inobfervation  de 
ces  chofes  rende  le  mariage  nul  ;  elles  feront  la  matière  d'un  fécond  Chapitre. 
Nous  traiterons  dans  le  troifieme ,  de  l'aile  qui  doit  être  dreffé  pour  établir 
la  preuve  du  mariage. 


CHAPITRE 
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CHAPITRE    PREMIER. 

De?  chofes  requifes  dans  la  forme ,  pour  que  le  Mariage  puijfe  Jiè 
valablement  contracîer ,  &  dont  le  défaut  ou  rinobfervation  le 
rend  nul. 


306.  ^^  E  s   chofes  font,   i°.  le  confentement  des  parties  contra£ïantes  ; 
^^srf/  2^.  quelquefois  le  confentement  de  certaines  perfonnes ,  qui  doit 
accéder  a  celui  des  parties  contraûantes  ;  3°.  la  célébration  en  face  d'Eglife  > 
ôc  la  compétence  du  Prêtre  qii  le  célèbre. 

Section     première. 

Du  confentement  des  parties  contrariantes, 

307.  Le  mariage  étant  un  contrat,  ne  peut,  de  même  que  tous  les  autres 
contrats,  être  formé  que  par  le  confentement  des  parties. 

Les  chofes  qui  font  diredement  contraires  à  ce  confentement ,  &  qui  les 
detruifent ,  font  donc  des  empêchemens  dirimans  de  mariage  ,  qui  empêchent 
qu'il  ne  puiffe  être  valablement  contradé. 

Ces  chofes  qui  detruifent  le  confentement,  font  l'erreur,  la  violence  &  la 
féduàioH ,  dont  nous  traiterons  féparément.  - 

Article     premier. 
De  l'erreur, 

§.     I. 

De  r erreur  fur  la  perfonne, 

308.  Il  eft  évident  que  l'erreur  de  l'une  des  parties,  qui  tombe  fur  la  per- 
fonne même  qu'elle  fe  propofe  d'époufer ,  détruit  fon  confentement. 

Par  exemple  ,  fi  me  propofant  d'époufer  Marie,  &  croyant  contraâ:er  avec 
.Marie  &  époufer  Marie ,  je  promets  la  foi  de  mariage  à  Jeanne ,  qui  fe  fait  paffer 
pour  Marie,  il  eft  évident  qu'il  n'y  a  pas  de  confentement,  &  que  le  mariage 
que  j'ai  contradé  avec  Jeanne  ,  que  je  prenois  pour  Marie  ,  eft  nul  par  défaut 
de  confentement  :  car  le  concours  des  volontés  des  deux  parties  pour  une  chofe , 
diLorum  in  idem  placitum  corifenfus ,  ne  fe  trouve  pas  dans  cette  efpece;  puifque 
fi  Jeanne  a  voulu  m'époufer,  je  n'ai  pas  de  même  voulu  époufer  Jeanne.  Ma 
volonté  n'a  pas  concouru  avec  la  fienne  in  idem  placitum  ;  6c  fi  je  lui  ai  dit  que 
je  la  prenois  pour  mon  époufe ,  ce  n'eft  pas  pour  cela  elle,  mais  c'eil  Marie,  ù 
qui  je  croyois  parler ,  que  je  voulois  prendre  pour  mon  époufe. 

Quid  juris  y  s'il  étoit  prouvé  que  lorfque  j'ai  époufe  Jeanne,  que  je  prenoii^ 
Tome  III,  L 1 
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pour  Marie  ,  j'étois  dans  la  difpofition  de  volonté  d'époufer  Jeanne  ,  fi  j'eufTe 
fçLi  que  c'étoit  Jeanne  qu'on  voulolt  me  donner  en  mariage?  Même  en  ce  cas, 
le  mariage  eft  nul  par  défaut  de  confentement  :  car  pour  former  le  confen- 
tement ,  il  ne  luffit  pas  que  j'euffe  voulu  époufer  Jeanne  ;  il  faut  que  je  l'aie 
effeâ:ivement  voulu.  Or  on  ne  peut  pas  dire  que  j'ai  voulu  époufer  Jeanne, 
puifque  c'ell:  Marie  que  j'ai  cru  &:  que  j'ai  voulu  époufer. 

309.  Mais  11,  après  avoir  reconnu  l'erreur,  je  confens  de  prendre  pour  femme 
Jeanne  ,  que  j'avois  d'abord  prife  pour  Marie  ,  ce  confentement  réhabilite  mon 
mariage  avec  cette  femme ,  lequel ,  avant  ce  confentement ,  étoit  nul.  Ainfi  le 
mariage  de  Jacob  avec  Lia  fut  réhabilité ,  lorfqu'après  avoir  reconnu  que  la 
femme  qu'on  lui  avoit  donnée  ,  qu'il  croyoit  être  Rachel ,  étoit  Lia ,  il  con- 
fentit  d'époufer  Lia. 

Lorfque  j"ai  époufé  en  face  d'Eglife  Jeanne,  que  je  prenois  alors  pour  Marie, 
quoique  ce  ne  foit  que  depuis  la  bénédidion  nuptiale  que  j'ai  reconnu  l'erreur, 
&  que  j'ai  confenti  de  prendre  Jeanne  pour  ma  femme  ;  néanmoins  lorfque 
l'erreur  eft  fecrete  ,  la  bénédidiion  nuptiale  qui  a  précédé  mon  confentement , 
fuffit  pour  la  publicité  de  mon  mariage  avec  Jeanne,  quoiqu'il  n'ait  été  contraaé 
que  depuis,  par  le  confentement  que  j'ai  donné  depuis  l'erreur  reconnue;  ÔC  il 
n'eft  pas  néceffaire  qu'il  intervienne  une  no-uvelle  bénédiûion  nuptiale» 

s.    I  I. 

De  terreur  fur  la  qualité  de  la  perfonne, 

310.  Lorfque  l'erreur  ne  tombe  que  fur  quelque  qualité  de  la  perfonn^, 
cette  erreur  ne  détruit  pas  le  confentement  néceffaire  pour  le  mariage,  ÔC  n'em- 
pêche pas  par  conféquent  le  mariage  d'être  valable. 

Par  exemple ,  (i  j'ai  époufé  Marie  ,  la  croyant  noble  ,  quoiqu'elle  foit  de  la 
plus  baffe  roture;  ou  la  croyant  vertueufe,  quoiqu'elle  fe  fut  proftltuée  ;  ou 
la  croyant  de  bonne  renommée  ,  quoiqu'elle  ait  été  flétrie  par  Juflice  ;  dans 
tous  ces  cas ,  le  mariage  que  j'ai  contrafté  avec  elle ,  ne  laiffe  pas  d'être  vala- 
ble ,  nonobflant  l'erreiu-  dans  laquelle  j'ai  été  à  ïon  fujet. 

En  vain  oppoferoit-on  que  je  n'euffe  pas  voulu  époufer  Marie,  fi  j'euffe 
fçu  ce  que  j  ignorois  fur  fon  compte  :  car  pour  que  le  mariage  que  j'ai  con- 
tradé  avec  elle  foit  valable,  il  n'eff  pas  néceffaire  que  j'euffe  voulu  l'époufer, 
fi  j'avois  eu  connoiffance  de  ce  que  j'ai  depuis  découvert;  il  fuffit  que  j'aie 
effedivement  voulu  l'époufer.  Or  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été ,  n'empêche  pas 
que  je  n'aie  voulu  effedivement  l'époufer  :  elle  ne  détruit  pas  le  confente- 
ment que  j'ai  effedivement  donné  à  mon  mariage  avec  Marie  ;  &  le  ma- 
riage ayant  été  une  fois  contradé  par  mon  confentement ,  fon  caradere  d'in- 
diffolubilité  rend  le  confentement  que  j'y  ai  donné,  irrétradfable  ,  6c  non  fujet 
à  refcifion.  C  cff  pourquoi ,  quand  même  ce  feroit  par  le  dol  de  Marie  que 
-j'aurois  été  induit  dans  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été  fur  fon  compte  ,  je  ne 
ferois  pas  recevable  à  demander,  pour  raifon  de  ce  dol ,  la  refcifion  de 'mon 
_  imarîrige. 

L'erreur  qui  ne  tombe  que  fur  la  qualité  de  la  perfonne,  eff  donc  bien 
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différente  de  celle  qui  tombe  fur  la  perfonne  même.  Celle-ci  tft  incompatible 
avec  ce  qui  efl  de  l'eflence  du  mariage  :  car  il  efl  de  l'efTence  du  mariage ,  qu'il 
y  ait  wn.  homme  &  une  femme  qui  veuillent  l'un  &  l'autre  s'époufer;  ce  qui 
ne  fe  trouve  pas  ,  lorfque  la  femme  que  je  parois  époufer,  n'eft  pas  celle  que 
je  veux  époufer.  Mais  il  n'eft  pas  de  même  de  l'eflence  du  mariage  ,  que  la 
femme  que  j'époufe  ait  les  qualités  que  je  crois  qu'elle  a  ;  il  fuffit  que  ce  foit 
celle  que  j'ai  voulu  époufer. 

311.  Le  principe,  que  l'erreur  qui  ne  tombe  que  fur  la  qualité  de  la  per- 
fonne ,  n'eft  pas  un  obftacle  à  la  validité  du  mariage ,  a  reçu  une  exception 
à  l'égard  de  la  condition  de  fervitude. 

Juftinien,  par  fa  Novelle  21,  décide  que  le  mariage  que  je  contra£le  avec 
ime  femme  efclave ,  que  je  crois  libre ,  eft  nul  de  plein  droit  :  Sï  ab  iniùo 
putaverit  aliquis  liber  ce  jungi  perfona  ,  il  la  verb  pojîcà  famula  declaretur  exijlens  , 
non  dicimus  folvi  matrimoniimi ,  jcd  ab  initio  neqiu  matrimoniurti  fiai  ,  &c.  Nov. 
2.2  ,  cap.   10. 

Les  Canons  ont  pareillement  décidé  que  fi  j'ai  époufé  une  femme  que  je 
croyois  libre ,  &  qui  étoit  efclave  ,  cette  erreur  rend  le  mariage  nul  ;  &  on 
doit  me  permettre  de  la  quitter  &  d'en  époufer  une  autre ,  à  moins  que  je  n'eufle 
confenti  à  la  retenir  pour  ma  femme,  depuis  que  j'ai  fçu  qu'elle  étoit  efclave. 
Il  en  eft  de  même  du  cas  auquel  une  femme  auroit  époufé  un  homme  qu'elle 
croyoit  libre  ,  &  qui  étoit  efclave  :  Si  quis  ingenuus  homo  uxorem  ancilUin 
alurius  acceperit ,  &  exijlimat  quhd  i.ngcnuajit ,  fi  ipfa  fœmina  fuerit  poJlcà  in 
fervitute  détecta ,  Ji  eam  à  fervitute  redimere  potcjl ,  faciat  ;  Ji  non  potcji ,  Ji  vo- 

luerit  y  aliam  accipiat Similiter  &  mulicr  ingenua  de  fervo  alteriiis  faccrc 

potefi;  Can.  Si  quis  ,4,  cauf.  2C)  ,  qu.  2. 

Le  Concile  de  Compiegne  ,  tenu  l'an  757 ,  dit  au  Canon  5  :  Si  francus  homo 
accepit  muliercm  ,  &  fp^rat  (^id  ejl ,  exijlimat  )  qubd  ingenua  fit ,  &  pojîeà  invcnit 
qubd  non  ejl  ingenua ,  dimittat  eamjivult ,  &  accipiat  aliam  :  Jimiliter  Ji  fœminct 
ingenua  accepitfervum,  necjciebat  tune  qubdfervus  ejfet ,  habeat  intérim  qub  vivit ,_ 
una  lex  erit  &  de  viris  &  fœminis. 

Innocent  III,  dans  fa  Décrétale,  qui  eft  au  chap.  dern. ,  ext.  de  conjiig.ferv., 
décide  à  l'égard  d'un  foldat  qui  avoit  époufé  une  femme  efclave  ,  qu'il  croyoit 
être  de  condition  libre  ,  que  fi  depuis  qu'il  a  reconnu  l'état  de  cette  femme ,  il 
n*a  pas  confenti  à  l'avoir  pour  fa  femme ,  Ji  pojlquàm  intelUxit  conditiomm 
ipjius  ,  ncc  faclo  ncc  verbo  confenferit  in  eamdem ,  on  peut  lui  permettre  de 
la  quitter,  &  d'en  époufer  une  autre.  Le  Pape  ne  l'oblige  pas,  comme  fait 
le  Canon  Si  quis  ,  à  racheter  cette  femme,  s'il  eft  poffible;  car  l'homme  ,  par 
ce  mariage  qui  eft  nul ,  n'a  contraûé  aucune  obligation  envers  cette  femme 
qui  l'a  trompé  ;  Quod  nullum  ejl ,  nullum  producit  efifzclum  ;  &  ce  qui  eft  dit 
g  cet  égard  dans  le  Canon  Si  quis ,  ne  doit  pafler  que  pour  un  confeil  de 
charité. 

Alexandre  III  &  Urbain  III ,  dans  leurs  Décrétales ,  cap.  a  6-  3  ,  ext.  d, 
lit.,  fuppofent  le  même  principe,  que  l'erreur  fur  la  condition  d'une  per- 
fonne  efclave  qu'on  époufé  dans  la  croyance  qu'elle  eft  libre  ,  rend  nul  le 
fiîariage.  ^ 

3  1 2.  La  fervitude  étant  depuis  très-long-temps  abolie  en  France ,  ces  Canons 

Ll  ij 
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ne  peuvent  plus  y  recevoir  d'application.  Il  eft  vrai  qu'il  y  a  encore  dans 
quelques  Provinces  de  France,  telles  que  le  Nivernois ,  le  Bourbonnois  ,  la 
Bourgogne,  di=;  perfonnes  qu'on  appelle/èr/};  mais  elles  n'ont  ce  nom  que  par 
rapport  à  ceriaiiiS  devoirs,  à  certains  fervices  ou  corvées,  auxquels  elles  (ont 
iujettes  envers  leurs  Seigneurs.  Elles  font  d'ailleurs  perfonnes  libres ,  &  elles 
ont  mcme  Tcrat  <k  les  droits  de  citoyens.  C'eft  pourquoi  fi  j'cpouie  une  per- 
sonne de  cette  condition ,  que  je  crois  être  de  condition  franche ,  mon  erreur 
fur  fa  condition  ne  rend  pas  plus  nul  le  mariage,  que  l'erreur  fur  toutes  les 
autres  qualités  des  perfonnes. 

313.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l'erreur  fur  l'état  civil  d'une  per- 
{oanç.:,  comme  fi  une  femme  époufoit  un  homme  qu'elle  croyoit  jouir  de  fon 
état  civil ,  &  qui  eft  mort  civilement  par  un  Jugement  qui  l'a  banni  à  per- 
pétuité hors  du  Royaume,  ou  qui  l'a  condamné  aux  galères  à  perpétuité,  d'oit 
il  s'ell  évade.  Cette  erreur  a  beaucoup  de  reffemblance  avec  l'erreur  fur  la 
condition  de  fervitude.  En  époufant  une  perfonne  morte  civilement ,  que  je 
crois  jouir  de  fon  état  civil ,  le  mariage  que  j'ai  intention  &  volonté  de  con- 
trafter,  efl  un  mariage  qui  a  les  effets  civils,  qui  ne  peut  fe  contrader  avec 
une  perfonne  morte  civilement  ,  de  même  qu'il  ne  pouvoit  fe  contraûer  avec 
un  efclave. 

Néanmoins  il  n'y  a  ni  Loi  ni  Canon  qui  déclare  nul  le  mariage  contra£té  par 
cette  efpece  d'erreur  :  au  contraire ,  il  y  a  des  Arrêts  qui  ont  déclaré  valides 
à^is  mariages  avec  des  perfonnes  dont  on  ignoroit  le  banniffement  ;  Voyci^ 
Dlcl.  dis  Arrêts.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  ,  tomz  1 ,  cite  une  Sen- 
tence de  rOfficlalité  de  Paris  ,  qui  donne  congé  de  la  demande  d'une  femme 
en  caffation  du  mariage  par  elle  contra(3:é  avec  un  condamné  aux  galères 
perpétuelles  ,  qui  s'étoit  fauve  des  galères ,  &  dont  elle  ignoroit  l'état  ;  & 
un  Arrêt  du  Parlement  de  1700,  qui  caffe  un  mariage  que  cette  femme 
avoit  contrarié  du  vivant  de  ce  galérien. 

314.  Si  l'erreur  qui  ne  tombe  que  fur  les  qualités  de  la  perfonne  ^ 
n'empêche  pas  la  validité  du  mariage  ,  à  plus  forte  raifon  l'erreur  dans 
laquelle  on  feroit  tombé  fur  le  nom  de  la  perfonne  ,  lorfque  la  perfonne 
eft  d'ailleurs  certaine ,  ne  doit  être  d'aucune  considération.  La  règle ,  Nil 
facit  error  nominis  ,  quum  de  perfond  confiât  ,  eft  une  règle  qui  peut  s'ap- 
pliquer à  toutes  fortes  de  matières. 

Article     IL 

Z?e  la  violence  &  de  la  féducllon, 

315.  Il  y  a  un  confentement  dans  celui  qui  fait  quelque  chofe  par  con-i 
trainte,  quelque  grande  que  foit  la  violence  qu'on  emploie  pour  l'y  contrain- 
dre ;  car  il  s'y  détermine  par  un  a£l:e  réfléchi  de  fa  volonté.  Il  préfère  de  iàire 
ce  qu'on  le  contraint  de  faire ,  plutôt  que  de  s'expofer  au  mal  dont  on  le 
menace,  s'il  ne  le  fait  pas  :  il  veut  donc  le  faire  ;  car  qui  mavult ,  vult.  C'efl 
pourquoi  les  Jiiriiconfultes  difent  :  Coacia  voluntas  ^  voluntas  ejl  ;  volui^,  quiOi 
ioacius  volui  i  L,  2.1  ,  §.  5  ,  ff.  quod  ma» 
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Il  y  a  donc  dans  celui  qui  contrade  un  mariage  qu'on  le  contraint  de  con- 
trarier ,  une  efpece  de  volonté  de  le  contrarier  ;  il  donne  une  efpece  de  con- 
sentement à  ce  mariage.  Mais  ce  confentement  efl  un  confentement  impartait , 
qui  n'eli  que  l'effet  de  la  contrainte,  &  qui  concourt  avec  une  volonté  con- 
traire qu'il  a  de  ne  le  pas  contrafter,  s'il  n'y  étoit  pas  contraint.  Ce  confen- 
tement imparfait  que  donne  au  mariage  celui  qu'uni  contraint  par  violence  à 
le  contrafter,  n'eft  pas  fuffifant  pour  le  contrader  valablement. 

Le  confentement  nécefl'aire  pour  la  validité  du  mariage  ,  eil:  un  confente- 
ment parfait ,  un  confentement  libre  &  fpontanée  ,  qui  efr  incompatible  avec 
la  violence  qu'on  emploieroit  pour  l'extorquer,  fuivant  cette  règle  de  Droit , 
Nïhïl tam  contrarium  ejî  confcnfui  ,  quàm  vis  &  mctus ;  L.   1 16 ,  ff.  ^e  /?.  /. 

3  1 6.  Toute  efpece  de  contrainte  néanmoins  n'eft  pas  fuffifante  pour  être 
cenfée  détruire  le  confentement,  &  pour  faire  déclarer  nul  un  mariage  qu'une 
perfonne  prétend  avoir  contradé  par  contrainte. 

Il  faut  que  la  violence  qu'on  a  exercée  contre  lui ,  foit  une  violence  confî- 
dérable,  capable  de  faire  impreffion  fur  une  perfonne  qui  a  quelque  fermeté 
d'efprit  :  Si  talis  mttus  invcniatur  Hiatus  ,  qui poiuit  cadcre  in  conjiantan  viruru  ; 
cap.  28  ,  ex  t.  de  fponfal. 

Il  faut  que  ce  Ibit  vis  atrox  &  advcrsùs  honos  mores  ;  L.  3  ,  §.  i ,  ff.  quod 
met,  cauf. 

i^.  Il  faut  que  ce  foit  vis  atrox  ;  c'eft-à-dire  qu'il  faut  que  ce  foit  un  grand 
mal  dont  il  ait  été  menacé ,  maus  majoris  calamitati:  ;  L.  5  ,  ff.  quod  met.  cauf,; 
&  il  faut  qu'il  ait  été  menacé  de  l'endurer  fur  le  champ ,  s'il  ne  confentoit  à 
ce  qu'on  lui  propoioit:  Metum  prcefintem  ejfc  oportet^  non  fujpicioncm  infcrendi 
ejus  ;  L.  9  ,  ff.  d.  tit.  Si  l'on  n'avoit  fait  à  quelqu'un  que  des  menaces  vagues 
pour  le  faire  confentir  au  mariage  qu'il  a  contradé  ,  fon  mariage  ne  laifTeroit 
pas  d'être  valable. 

Pareillement  lorfque  la  crainte  de  déplaire  à  fon  père  a  porté  une  fille  à 
confentir ,  contre  fon  inclination ,  à  un  mariage  que  fcn  père  a  voulu  qu'elle 
contradât ,  cette  crainte  ne  rend  pas  nul  fon  mariage. 

Il  faut,  2°.  que  la  violence  foit  advcrsùs  honos  mores;  c'^ft-à-dire,  il  faut  que 
ce  foit  une  violence  injuffe.  C'efl  pourquoi  fi  un  homme  qui  auroit  abufé 
d'une  jeune  fille  ,  s'eft  porté  à  l'époufer  par  la  crainte  d'un  décret  de  prife  de 
corps  qu'elle  auroit  obtenu  contre  lui ,  &  qu'elle  étoit  prête  à  mettre  à  e^'écu- 
tion,  le  mariage  fera  valable,  &  cet  homme  ne  fera  pas  recevable  à  dire  qu'il  Ta 
contradé  par  violence  ;  car  le  décret  de  prife  de  corps  obtenu  contre  lui,  étoit 
étoit  une  voie  de  droit,  &  non  pas  une  violence  advcrsùs  bonos  mores. 

3  17.  Lorfque  la  violence  par  laquelle  quelqu'un  a  été  contraint  à  contrader 
mariage,  a  les  deux  qualités  que  nous  avons  dit  être  requifes  pour  qu'il  puiffe 
taire  déclarer  nul  fon  mariage ,  il  n'importe  par  qui  elle  ait  été  commife  ;  iï 
n'importe  que  la  perfonne  avec  qui  on  l'a  contraint  de  contrader  mariage ,  ait 
eu  part  à  cette  violence  ,  ou  qu'elle  n'y  en  ait  eu  aucune. 

3  1 8.  Obfervez  auiîî  que  lorfque  la  violence  a  ces  deux  qualités ,  celui  qui 
a  été  contraint  à  contrader  mariage ,  eft  reçu  à  fe  pourvoir  contre  fon  ma- 
riage ,  quoiqu'il  fe  foit  écoulé  déjà  un  certain  temps  depuis  qu'il  a  été  con- 
tradé, &  quoiqu'il  y  ait  des  enfanà  nés  de  ce  mariage.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé 
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par  un  Arrêt  du  24  Avril  165 1  ,  rapporté  par  Soefve  &  au  Journal ,  par 
lequel  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour  caufe  de  contrainte  ,  quoique  la 
partie  qui  fë  plaignoit  d'avoir  été  contrainte  à  le  contrarier ,  ne  fe  fïit  pour- 
vue qu'après  trois  ans  de  cohabitation  ,  &  qu'il  y  eût  des  enfans  nés  de 
cette  union. 

'■  319.  Il  nous  refte  à  obferverà  l'égard  de  la  violence  employée  dans  les  ma- 
riages, que  l'Ordonnance  de  Blois  ,  art.  2.81  ,  veut  que  les  Seigneurs  qui  con- 
traignent les  pères  ou  les  tuteurs  à  donner  leurs  filles  ou  leurs  pupilles  en  ma- 
riage à  leurs  gens ,  loient  punis  de  la  peine  du  crime  de  rapt. 

3  20.  La  fédudtion  n'eft  pas  moins  contraire  que  la  violence  à  la  liberté  du 
conlëntement ,  qui  ell  requife  pour  le  mariage.  Un  confentement  furpris  par 
dol  ôc  iéduûion  ,  eft  imparfait ,  comme  l'eft  celui  extorqué  par  violence;  c'eil 
pourquoi  nous  avons  wxfuprà.  Part,  j  ,  Chap.  3  ,  Art.  y  ,  que  la  iédudion 
étoit  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ,  aulîi-bien  que  le  rapt.  Nous  y 
^envoyons. 

S    E    C    T    I    O    N      I  I. 

JJu  confentemeîit  des  perfonnes  ^  qui  don  quelquefois ,  dans  les  ma" 
riages ,  .accéder  à  celui  des  parties  contraclantes. 

Article     premier. 

Du  confentement  des  pères ,  mères ,  tuteurs  &  curateurs. 

Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs , 
celui  des  enfans  légitimes  &  celui  des  bâtards. 

§.      I. 

l?u  confentement  des  pères  ,  mères  ^  tuteurs  ou  curateurs  ^  qui  doit 
intervenir  dans  le  "mariage   des  mineurs» 

321.  Tous  conviennent  que  les  enfans  ne  doivent  contra£l:er  mariage  qu'a- 
vec le  confentement  de  leurs  père  &  mère,  &  qu'ils  pécheroient  grièvement 
s'ils  manquoient  envers  eux  à  ce  devoir.  Tous  conviennent  pareillement  que 
les  mineurs  qui  n'ont  ni  père  ni  mère,  ne  doivent  çontrader  mariage  qu'avec 
le  confentement  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs. 

.  La  feule  queflion  qu'il  y  ait  à  cet  égard ,  eft  de  fçavoir  fi  le  mariage  d'une 
perfonne  mineiu-e,  ayant  dans  le  fait  été  contrarié  fans  le  confentement  de  ks 
père ,  mère ,  tuteur  ou  curateur,  eft  mil  par  le  défaut  de  ce  confentement.  C'eft 
ce  que  nous  allons  examiner. 

Le  Concile  de  Trente  frappe  d'anathême  ceux  qui  difent  que  le  mariage  des 
enfans  de  famille ,  contrafté  fans  le  confentement  de  leurs  parens  ,  eft  nul  :  Ta- 
mctfi  duhïtandum  non  ejl  CLANDESTIN  A  MATRIMONIA  libcro  confcnfu  contra- 
hcnùnm  facla. ,  wtita  &  vcra  ejfe  matrimonia  ,  quamdià  Ecclefid  ea  irrita  non  fcctt  , 
proindc  jur&  damnandi  Jint ,  ut  cos  fancla  Synodus  anathcmatc  damnât,  qui  ca 
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v:ra  &  rata  ejlc  ncgant ,  quiqiu  falsb  affirmant  matrimonïa  à  filils-famUids  Jinh 
confcnfu  parcntum  contracta  irrita  ejje ,  &  parentes  ta  rata  6"  irrita  facere  pojje  ; 
niliilominàs  fancia  Dû  EccUJîa  ,  ex  jiijlijjïmis  caujis  iLlafemper  d:tejlata  eji  atque 
prohibxùt  ;  SeiT.  24. 

Le  Concile ,  comme  l'a  fort  bien  obfervé  M.  Boileau  ,  en  fon  Traite  des 
Empéchemens  de  mariage ,  chap.  c)  ,  n.  y  ,  entend  feulement  condamner  le  {tn- 
timent  de  quelques  Proteftans  qui  prétendoient  que,  par  le  Droit  naturel, 
les  parens  avoient  par  eux-mêmes  le  pouvoir  de  valider  ou  d'annuUer  les 
marfages  de  leurs  enfans  ,  contraftés  fans  leur  confentement ,  fans  qu'il  fut 
beloin  pour  cela  qu'il  y  eût  une  Loi  pofitive  qui  les  déclarât  nuls.  Mais  le 
Concile  n'a  pas  décide  ,  ni  pu  décider  que  dans  le  cas  d'une  Loi  civile  qui 
exigeroit  dans  les  mariages  des  enfans  de  famille  ,  le  confentement  de  leurs 
parens ,  à  peine  de  nullité  ,  leurs  mariages  contradés  fans  le  confentement 
de  leurs  parens  ,  ne  laiiTeroient  pas  d'être  valables.  Le  pouvoir  qu'a  la  puif- 
fance  féculiere  de  prefcrire  pour  le  contrat  de  mariage  ,  de  même  que  pour 
tous  les  autres  contrats  ,  telles  Loix  qu'elle  juge  à  propos  ,  dont  l'inobferva- 
tion  rende  le  contrat  nul ,  eft  un  pouvoir  qui  lui  eft  eflentiellement  attaché  , 
qu'elle  tient  de  Dieu ,  àc  dont  TEglile  n'a  jamais  voulu  ni  pu  la  dépouil- 
ler ,  fuivant  que  nous  l'avons  amplement  établi  en  la  première  Partie  de  ce 
Traité. 

32.2.  Suivant  les  Loix  Romaines,  les  mariages  des  enfans  de  famille  n'étoient 
pas  valables  fans  le  coniéntement  préalable  de  celui  qui  les  avoit  en  (a  puif- 
lance  :  In  tantum  ut  JuJJus  parentis  prœcedcre  debeat  ;  Injl.  de  nupt.  in  princ.  Et 
au  §.  I  3  ,  il  eft  dit  :  Si  adversàs  ea  quce  diximus  aliqui  coierint ,  nec  vir  ,  nec 
uxor  ^  nec  nupticz ,  nec  matrimcnium ,  nec  dos  intclUgitur.  Les  grands  privilèges 
accordés  par  les  Empereurs  aux  foldats ,  ne  les  dilpenfoient  pas  de  cette  règle: 
FiHus-familiâs  miles  matrimoniiun  jïn^  patris  voluntate  non  contrahit  ;  L.  3  5  ,  ff. 
de  rit.  nvvt. 

Jamais  lEglife  nes'efl  élevée  contre  ces  Loix;  jamais  elle  n'a  regarde  comme 
valables  les  mariages  contraftés  contre  leur  difpofition  :  au  contraire ,  elle  les 
a  regardés  comme  des  fornications.  C'efl  ce  que  nous  trouvons  dans  la  féconde 
Lettre  canonique  de  S.  Bafile  à  Amphiloque,  Can.  42,  oii  ce  Père  dit  que  les 
mariages  des  el'claves  &  ceux  des  enfans  de  famille ,  contradés  fans  le  confen- 
tement de  celui  en  la  puiffance  de  qui  ils  font ,  font  des  fornications  plutôt  que 
des  mariages,  jufqu'à  ce  que  leur  confentement  intervienne  :  Quce  Jine  iis  qui 
habent  potejiatem  fiunt  matrimonia ,  funtfornicationes.  Fivcntc  ergo  pâtre  vel  do- 
mino a  qui  conveniunt  non  funt  ab  accujatione  liberi ,  donec  conjugio  domini  an- 
nuerint  ;  tune  enim  jirmitatem  accepit  conjugium.  C'étoit  fur  cela  la  dodrine  de 
l'Eglife  au  temps  d  Ifidore  Mercator,  puilque  dans  la  Décrétale  qu'il  a  fauffe- 
ment  attribuée  au  Pape  Evarifte ,  &  qui  eft  rapportée  au  Décret  de  Gratien  ^ 
Can.  Aliter ,  cauf.^o,  quajl.  S  y  on  appelle  aduUeria  ,  contubernia  ^  jlupra  y  & 
fornxationcs  ,  matrimonia  facla  Jîne  confenfu  parcntum. 

Pour  prouver  que  le  Concile  de  Trente  ,  en  déclarant  valables  les  mariages 
clandertinement  contractés  par  les  enfans  de  famille  fans  le  confentement  de 
leurs  parens  ,  ne  les  a  confidérés  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  au- 
cune Loi  pofitiye  qui  en  auroit  ordonné  autrement ,  M.  Boileau  tire  encore 


îty^  Traité  du  Contrat  d^  Mariage, 

argument  de  ces  termes  ,  quamdià  ea  Eultjia  irrita  non  fccit.  Donc  l'erprit 
du  Concile  eft  ,  que  i'Eglile  pourroit  les  rendre  nuls  ,  fi  par  la  fuite  elle 
jugeoit  à  propos  de  faire  un  empêchement  dirimant  du  défaut  de  confente- 
ment  Ôlqs  parens.  La  propofition  avoit  même  été  faite  au  Concile  par  les 
Evoques  François  ,  fuixaiU  que  le  rapporte  Fra-Paolo ,  de  rendre  un  Décret 
pour  déclarer  nuls  ces  manges  :  elle  ne  pafla  pas.  Mais  fi  l'Eglife  a  ce 
droit,  à  plus  forte  raifon  la  puiffance  féculiere  doit  l'avoir ,  puifque  le  con- 
trat de  mariage  appartenant ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats  ,  à  l'ordre 
politique  ,  c'ell:  à  la  puiffance  féculiere  qu'appartient  principalement  le  droit 
de  prefcrire  les  loix  qu'elle  juge  à  propos  d'établir  pour  la  validité  de  ce 
contrat; 

323.  Toutes  ces  chofes  préfuppofées ,  notre  queftlon  fe  réduit  à  un  fait, 
qui  etl  de  fçavoir  fi  nous  avons  en  France  une  Loi  qui  déclare  nuls  les  ma- 
riages contrariés  par  les  mineurs  fans  le  confentemenr  de  leurs  pères,  mères, 
tuteurs  ou  curateurs. 

Par  les  Loix  de  nos  Rois  de  la  première  race ,  un  homme  ne  pouvoit  époufer 
valablement  une  fille  hns  le  confentement  du  père  de  la  fille ,  à  qui  il  étoit 
obligé  de  la  rendre  avec  une  amende ,  s'il  la  redemandoit.  C'ell  ce  que  nous  trou- 
vons dans  les  Capitulaires  du  Roi  Dagobert ,  en  la  féconde  partie  ,  qui  a  pour 
titre  ,  Lcx  Altmannorum  ,  cap.  64  ,  art.  1  ,  où  il  efl  dit  :  Si  quis  fiUam  alterius 
non  dcjponjatam  (i)  accepcrit Jil»i  uxorem  ,Ji patir cjus  tam  rcqiiuit ,  reddat  cani y  & 
cum  quadraginta  Jolidis  cam  componat  (i). 

Pareillement,  dans  les  Capitulaires  de  nos  Rois  de  la  féconde  race,  recueillis 
par  Benedidus-Levita  ,  nous  lifons  au  livre  feptieme ,  art.  463  ;  Aliter  legiti- 
mum  ^  lit  àpatribus  acccpimus ,  &  à  fanciis  Apojlolis  eorumquc  fuccejjoribus  tradi" 
tum  in'venimus  f  non  fit  conjiigium  ,  niji  ah  his  qid  fiipcr  fœminam  dominatiomm 

hab&rc  vidcimir ,  uxor  petatur ,  &c talit&r  &  domino  plaubunt  ^  &  jiLios 

non  fpurios  y  fcd  Ugitimos  atqm  hereditabiles  generabunt. 

314.  Ces  Loix  étoient  tombées  en  défuétude.  Il  paroît  par  le  préambule 
de  l'Edit  de  Henri  II,  du  mois  de  Février  1556,  qu'il  n'y  avoit  aucune  Loi 
en  vigueur  contre  les  mariages  des  enfans  de  famille ,  contradés  fans  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère.  Voici  comme  cet  Edit  s'exprime  :  «  Comme 
»♦  fur  la  plainte  à  nous  faite  des  mariages  qui  journellement,  par  une  volonté 
»  charnelle ,  indifcrete  &  déibrdonnée ,  fe  contradoient  en  notre  Royaume 
»  par  les  enfàns  de  famille ,  contre  le  vouloir  &c  confentement  de  leurs  père 
w  &  mère ,  n'ayant  aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu ,  l'hon- 
»  neur ,  révérence  &  obéiiTance  qu'ils  doivent  à  leurfdits  parens  ....  nous 
»  eiiiîions  long-temps  conclu  &  arrêté  fur  ce  faire  une  bonne  Loi  &  Ordonnan- 
»  ce,  par  le  moyen  de  laquelle  ceux  qui,  pour  la  crainte  de  Dieu  ,  l'honneur 
>»  &  révérence  paternelle  &i  maternelle,  ne  feroient  détournés  &  rétirés  de 
»  mal  faire,  fuflent  par  la  févérité  de  la  peine  temporelle  révoqués  &  ar- 
»>  rêtés Pour  ces  caufes »  Il  paroît  par  ces  termes,  qu'il  n'y  avoit  aucune 
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Loi  en  vigueur  contre  cqs  mariages ,  &  que  c'efl  ce  qui  a  porté  le  Roi  à  faire 
cet  Euit. 

EiJiuite  l'Edit  continue  ainfi  :  »  Avons  dit  ,  ftatué  ....  que  les  enfans  de  £1- 
»  mille  ayanr  contradé  6c  qui  contraderont  ci-après  mariages  clandcftins 
w  contre  le  gré  ,  vouloir  &  confentement  de  leurs  père  &  mère  ,  puifTent , 
»  pour  telle  irrévérence ,  ingratitude ,  mépris  &  contemnement  de  leurfdits  pères 
»  &  mères  ,  trangr^^lfion  de  la  Loi  c'e  Dieu  ,  être  par  leurfdits  pères  &  mères  , 

»  &c  chacun  d'eux  ,  exiiérédés PuifTent  auffi  leidits  pères  &  mères  ,  pour 

»  les  caufes  que  deffus  ,  révoquer  toutes  donations  qu'ils  auroient  faites  à 
»  leurs  enfans  ». 

L'Edit  continue  en  ces  termes  :  «  Voulons  que  lefdits  enfans  qui  ainfi  feront 
w  illicitement  conjoints,  foient  déclarés  ,  audit  cas  d'exhérédation,  &  les  décla- 
»>  rons  incapables  de  tous  avantages  qu'ils  pourroient  prétendre  par  le  moyen 
»  des  conventions  appofécs  es  contrats  de  mariage  ,  ou  par  le  bénéfice  des 
»  Coutumes  &  Loix  de  notre  Royaume  ».  Obicrvez  que  l'Edit  ne  prononce  , 
contre  ces  enfans  ,  la  peine  de  la  déchéance  de  leurs  conventions  matrimo- 
niales ,  &  des  bénéfices  des  Coutumes  ,  qii'en  cas  d'exhérédation  :  car  la  Loi 
n'étant  faite  que  pour  venger  les  pères  &  mères  ,  lorfque  les  pères  &c  mères 
veulent  bien  leur  pardonner ,  la  Loi  leur  pardonne  aufîi. 

Il  ne  fuffit  pas  aux  enfans ,  pour  éviter  ces  peines  ,  d'avoir  requis  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère  ,  s'ils  ne  l'ont  "obtenu  ,  fauf  en  deux  cas  ,  fur 
lefquels  l'Edit  s'exprime  en  ces  termes  :  «  N'entendons  comprendre  les  mariages 
»  qui  feront  contradés  par  les  fils  excédant  l'âge  de  30  ans  ,  &  les  filles  ayant 
»  25  ans  pafïés  &  accomplis  ;  pourvu  qu'ils  fe  Ibient  mis  en  devoir  de  requérir 
>»  l'avis  &  confeil  de  leurfdits  père  &  mère  :  ce  que  voulons  aufîi  être 
»  gardé  pour  le  regard  des  mères  qui  fe  remarient ,  defquelles  fufîira  requérir 
»  leur  confeil  ;  &  ne  feront  lefdits  enfans  ,  audit  cas  ,  tenus  d'attendre  leur 
»  confentement  ». 

Enfin  l'Edit  ajoute  d'abondant  :  «  Avons  ordonné  que  lefdits  enfans  ....  & 
»  ceux  qui  auront  traité  tels  mariages  avec  eux  ,  &  donné  confeil  ou  aide 
»  pour  la  confommation  d'iceux  ,  foient  fajets  à  telles  peines  qu'elles  feront 
»  avifées  ,  félon  l'exigence  des  cas  ,  par  nos  Juges  ,  &:c.  » 

325.  Cette  Ordonnance  de  Henri  II  a  été  confirmée  par  celle  de  Henri  III, 
aux  Etats  de  Blois,  an.  4/. 

En  l'article  40  il  eft  dit  :  «  Enjoignons  aux  Curés  de  s'enquérir  de  la  qualité 
»  de  ceux  qui  voudront  fe  marier  :  &  s'ils  font  enfans  de  famille  ou  en 
»  puifTance  d'autrui  ,  Nous  leur  défendons  de  pcfTer  outre  à  la  célébration 
»  defdits  mariages  ,  s'il  ne  leur  apparoît  du  confentement  des  pères  ,  mères  , 
»  tuteurs  ou  curateurs ,  fur  peine  d'être  punis  comme  fauteurs  du  cr'uneds.  rapt  ». 

L'Edit  de  Melun  ,  du  même  Roi ,  confirme  farucle  40  de  l'Ordonnance  de 
Blois ,  ci-defTus  rapporté. 

326.  Louis  XIII,  par  fa  Déclaration  du  26  Novembre  1639  ,  nous  dit 
que  les  peines  portées  par  les  Ordonnances  des  Rois  les  prédéceifcurs  contre 
les  mariages  contradés  par  des  enfans  de  famille  fans  le  confentement  de 
leurs  père  &  mère  ,  n'ayant  pu  les  arrêter  ,  il  a  jugé  à  propos  ,  pour  les 
réprimer,  d'en  ajouter  de  nouvelles  :  3c  en  l'article  2  ,  il  dit  :  «Le  contenu  en 
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»  TEdlt  de  B!ois  ,  de  l'an  1556 ,  &  aux  articles  41 de  l'Ordonnance  de 

»  Blois ,  fera  obfervé  ;  &  y  ajoutant Avons  déclaré  &  déclarons  les  veuves , 

>>  fils  &  filles  moindres  de  25  ans,  qui  auront  contradé  mariage  contre  la  teneur 
»  defdites  Ordonnances  ,  privés  &  déchus  par  le  feul  fait  ,  enfemble  les 
»  enfans  qui  en  naîtront  &  leurs  hoirs  ,  indignes  &  incapables  à  jamais  des 
»>  fucceiîions  de  leurs  pères ,  mères  &  aïeuls ,  &  de  toutes  autres  direftes  & 
»  collatérales  ,  comme  aufTi  des  droits  &;  avantages  qui  pourroient  leur  être 
»  acquis  par  contrats  de  mariages  &  teflamens ,  ou  par  les  Coutumes  &  Loix 
»  ce  notre  Royaume,  même  du  droit  de  légitime;  &  les  difpofitions  qui  feront 
>»  faites  au  préjudice  de  notre  Ordonnance  ,  foit  en  faveur  des  perfonnes 
r  mariées ,  foit  par  elles  au  profit  des  enfans  nés  de  ces  mariages  ,  nulles  ,  & 
»  de  nul  eifet  &  valeur:  Voulons  que  les  chofes  ainfi  données  ....  demeurent 
«  irrévocablement  acquifes  à  notre  fîfc  ,  fans  que  nous  en  puifTions  difpofer 
»  qu'en  faveur  des  Hôpitaux ,  ou  autres  œuvres  pies  ,  &c.  » 

Quoique  ces  Loix  que  nous  venons  de  rapporter  ,  en  condamnant  les  ma- 
riages centrales  par  les  enfans  de  famille  fans  le  confentement  de  leurs  père 
&:  mère  ,  paroifTent  fe  borner  à  infliger  des  peines  aux  enfans  qui  les  con- 
traient &  à  ceux  qui  y  ont  part ,  &  qu'aucune  n'ait  déclaré  en  termes  for- 
mels &  précis  ,  que  les  mariages  des  mineurs ,  contradés  fans  le  confentement 
de  leurs  père  &  m.ere  ,  font  nuls  ;  néanmoins  fi  on  confidere  attentivement 
l'efprit  de  ces  Loix ,  on  découvrira  facilement  qu'elles  réputent  nuls  &  non- 
valablement  contraftés  tous  les  mariages  des  mineurs ,  contraûés  fans  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère. 

L'article  40  de  l'Ordonnance  de  Blois  ,  ci-defTus  rapporté  ,  en  défendant 
aux  Curés  de  pafTer  outre  à  la  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  font  en- 
fans de  famille  ou  en  puiffance  d'autrui  ,  s'il  ne  leur  apparoît  du  confente- 
ment des  père  &  mère ,  tuteurs  ou  curateurs  ,  fur  peine  d'être  punis  comme 
fauteurs  du  crime  de  rapt  ,  le  donne  aflez  à  entendre  ,  puifque  l'Ordonnance 
veut  que  les  Curés  foient  en  ce  cas  pourfuivis  comme  fauteurs  du  crime  de, 
rapt ,  pour  cela  feul  qu'ils  ont  marié  un  mineur  fans  le  confentement  de  fès 
père  ou  mère  :  elle  fuppofe  donc  qu'un  mariage  de  mineur  doit  pafTer  pour 
entaché  du  vice  de  féduâ^ion ,  pour  cela  feul  qu'il  efl  contradé  fans  le  con- 
fentement de  {^s  père  &  mère ,  n'y  ayant  qu'une  grande  féduûion  qui  puifTe 
porter  un  mineur  à  manquer  à  ce  devoir.  Mais  fi  le  mariage  d'un  mineur  ,  pour 
cela  feul  qu'il  efl  contradé  fans  le  confentement  de  fes  père  &  mère  ,  efl 
réputé  entaché  du  vice  de  féduftion  ,  c'efl  une  conféquence  néceffaire  qu'il 
efl  pour  cela  feul  réputé  nul  &  non-valablement  contradé ,  la  fédudion  étant 
contraire  à  la  liberté  du  confentement ,  qui  efl  de  l'efTence  du  mariage ,  & 
étant  un  empêchement  dirimant  de  mariage;  fuprà  ,  n.  x-xS  &  iiS, 

Cette  préfomption  du  vice  de  fédudion  dans  le  mariage  des  mineurs  , 
que  l'Ordonnance  fait  réfulter  du  défaut  de  confentement  des  père  &  mère , 
efl:  du  nombre  des  préfomptions  qu'on  appelle  en  Droit  prœfumptioncs  juris  , 
qui  font  équipollentes  à  une  preuve  parfaite  ,  &  qui  difpenfent  d'en  apporter 
d'autres. 

On  peut  bien  avoir  befoin  d'autres  preuves ,  pour  faire  déclarer  coupable 
de  fédudion  la  perfonne  que  le  mineur  a  époufée  fans  le  confentement  de 
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fes  père  &  mère ,  &  pour  infliger  des  peines  à  cette  perfonne  ;  mais  on  rien. 
a  pas  beibin  pour  déclarer  nul  le  mariage.  C'efl  pourquoi  ,  comme  l'obferve 
M.  d'Agutffeau,  dans  fon  plaidoyer  qui  fera  ci-defîous  cité,  on  trouve plufieurs 
Arrêts  qui  ont  déclaré  un  mariage  nul  ,  en  mettant  hors  de  Cour  iiir  l'ex- 
traordinaire contre  la  perfonne  que  le  mineur  avoit  époufée ,  &  par  qui  on 
le  prétendoit  avoir  été  fuborné. 

,La  raiibn  eft  ,  que  pour  que  le  mariage  d'un  mineur  ,  contradé  fans  le 
confentement  de  fes  père  &  mère,  foit  réputé  entaché  du  vice  de  féduftion  , 
&  en  conféquence  nul  ,  il  fufHt  qu'il  y  ait  eu  une  féduûion  ,  qui  eft  tou- 
jours préfumée  ;  mais  il  n'efl  pas  néceffaire  que  ce  foit  la  perfonne  que  le 
mineur  a  époufée  ,  qui  en  foit  coupable.  Il  n'importe  de  quelle  part  la  fé- 
duûion  foit  venue  ;  quand  même  ,  ce  qui  arrive  fouvent  ,  elle  auroit  été 
réciproque  ,  le  mariage  n'en  feroit  pas  moins  cenfé  entaché  du  vice  de  léduc- 
tion  ,  &:  en  conféquence  nul  :  car  une  féduclion  ,  pour  être  réciproque  ,  n'en 
eft  pas  moins  contraire  à  la  liberté  du  confentement,  qui  eil  de  TeiTence  du 


mariage. 


La  fédu£tion  en  ce  cas  n'efl  conlîdérée  que  dans  la  chofe  même  :  on  ne 
confidere  pas  de  la  part  de  qui  elle  vient  ;  quand  même  ce  feroit  le  mineur 
qui  s'efl  marié  fans  le  confentement  de  fes  père  &  mère  ,  qui  fe  feroit  féduit 
lui-même  par  fa  pafllon.  Quand  même  celle  qu'il  a  époufée  n'y  auroit  contribué 
que  par  le  malheur  qu'elle  a  eu  de  lui  plaire  ,  la  fédudion  ne  laiiTeroit  pas 
d'être  en  ce  cas  préfumée  ,  &:  le  mariage  en  conféquence  réputé  nul ,  comme 
l'obferva  M.  d'AeuefTeau. 

Ce  que  l'Ordonnance  de  Bîols  ,  art.  ^o  ,  a  ordonné  pour  la  publication  des 
bans  de  mariage ,  &  pour  la  manière  d'en  obtenir  difpenfe  ,  fi  on  fait  attention 
aux  motifs  qu'elle  a  eus  pour  faire  ces  difpofitions  ,  fert  auffi  à  convaincre  que 
l'efprit  de  cette  Ordonnance  a  été  d'annuller  les  mariages  des  mineurs  faits  faris 
le  confentement  de  leurs  père  &  mère. 

Cet  article  ,  que  nous  avons  rapporté y/z/^r^,  n,  6c)  ,part.  2  ,  dit  :  Pour  ob~ 
vier  aux  abus  qui  adv'unncnt  des  mariants  dandcjlïns ,  avons  ordonné  que  nos 
fujets  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  fans  proclamations  précédentes  de 
bans.  Si  on  exan^ine  quel  a  été  le  principal  motif  qui  a  porté  l'Ordonnance 
à  prefcrire  cette  formahté  de  la  publication  des  bans,  on  s'appercevra  facile- 
ment c\uQ  fon  principal  objet  ,  en  prefcrivant  cetlQ  formalité ,  &  en  la  pref- 
crivant  à  peine  de  nullité  des  mariages ,  a  été  d'empêcher  les  mineurs  de  fe 
marier  à  l'infçu  de  leurs  père  &  mère  ,  &  fans  leur  confentement.  En  effet  , 
le  défaut  de  publication  de  bans  pafi'e  pour  être  de  nulle  confidération  dans 
les  mariages  des  majeurs  ;  même  à  l'égard  du  mariage  des  mineurs  ,  le  défaut 
de  publication  de  bans  n'y  efl:  pas  coniidéré ,  lorfque  les  père  &  mère  du 
mineur  ne  fe  plaignent  pas  du  mariage  ,  &  qu'il  a  été  fait  de  leur  confente- 
ment. Il  efl:  donc  évident  que  l'Ordonnance  de  Blois  ,  en  prefcrivant  la  for- 
malité de  la  publication  des  bans ,  à  peine  de  nullité  des  mariages  ,  n'a  pu 
avoir  d'autre  vue  principale  que  celle  d'empêcher  les  mineurs  de  pouvoir 
valablement  contrarier  mariage  fans  le  confentement  de  leurs  père  Se  mère. 
Cela  fuppofé  ,  l'Ordonnance  de  Blois  ,  en  déclarant  nuls  &  non-valablement 
contrariés  les  mariages  ,  lorfqu  on  auroit  manqué  d'obferver  une  formalité 
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principalement  établie  pour  empêcher  les  mineurs  de  fc  marier  à  l'infçu  &  fans 
le  confentement  de  leur^  père  &  merc  ,  ne  tait-elle  pas  {uffifamment  connoître 
que  fon  eiprit  efl  que  les  mariages  des  mineurs  ,  centrales  fans  le  confentement 
de  leurs  père  &  mère  ,  ne  puiflent  lubfirter  ,  ^  qu'ils  foient  réputés  non- 
valablement  contradés  ?  Pourroit-on  penfer  ,  fans  abfurdité  ,  que  TOrdon- 
nance  eut  pu  avoir  plus  d'indulgence  pour  le  mal  même  qu'elle  a  voulu 
prévenir  &  empêcher  ,  que  pour  l'inobl'ervation  d'une  formalité  qu'elle  n'a 
établie  que  pour  le  prévenir  &  l'empêcher  ? 

Pour  fe  convaincre  encore  plus  que  l'elprit  de  nos  Loix  ell  de  regarder 
comme  nuls  les  mariages  des  mineurs  contrariés  fans  le  confentement  de  leurs 
père  &  mère  ,  on  peut  tirer  argument  dé  la  féconde  difpofition  de  l'article  40  de 
l'Ordonnance  de  Blois  ,  rapportéeyî//?/-^  ,  n.  yS ,  qui  porte  que  la  difpenfe  de 
quelqu'une  des  proclamations  de  bans  ne  pourra  être  accordée  que  du  confente- 
ment des  principaux  parens  des  parties  contrariantes,  &  par  conféquent  de  leurs 
père  &  mère  ;  &  de  la  difpofition  de  la  Déclaration  du  28  Septembre  1639  , 
rapportée  y///7/-<i ,  n.  y6  ^  qui  exige  le  confentement  des  père  6i  mère,  tuteurs 
&  curateurs ,  pour  la  proclamation  des  bans  des  mineurs.  Si  ces  Loix  requiè- 
rent le  confentement  des  père  &  mère  des  mineurs  ,  pour  que  leurs  bans  foient 
valablement  publiés  ;  fi  elles  les  requièrent  pour  les  difpenfes  des  bans,  pour 
qu'elles  foient  valablement  obtenues  ,  n'eft-il  pas  évident  que  l'efprit  de  q^% 
Loix  efl:  de  requérir  ,  à  plus  forte  raifon ,  ce  confentement  des  père  &  mère  au 
mariage  des  mineurs  ,  pour  qu'il  foit  valablement  contracté  ?  le  mariage  étant 
quelque  chofe  de  plus  important  que  les  proclam iitions  de  bans  &  les  dilpenfes  ; 
&  ce  confentement  n'étant  requis  pour  les  proclamations  des  bans  &  pour  les 
difpenfes ,  que  pour  parvenir  à  la  fin  que  les  mineurs  ne  puiffent  valablemervt 
contrarier  mariage  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  mère. 

Nous  avons  puifé  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  fur  la  néceffité  du  con- 
fentement àiÇ.%  père  &  mère  pour  la  validité  du  mariage  des  mineurs ,  dans  Je 
plaidoyer  de  Monfieur  d'Agueffeau  ,  dans  la  caufe  de  Melchior  Fleuri  , 
contre  la  Demoifelle  de  Rezac  ,  qui  fe  trouve  au  troificme  volume  de  fcs 
Ouvrages  ,  &  qui  eft  le  trentième  de  fes  plaidoyers.il  faut  le  lire  en  entier; 
les  plaidoyers  de  ce  grand  Magiftrat  font  faits  avec  une  précifion  fi  admirable, 
qu'il  n'y  a  pas  un  mot  à  en  retrancher ,  &:  qu'on  ne  peut  les  extraire  fans  les 
énerver. 

Toutes  les  Lo'x  que  nous  avons  rapportées ,  qui  concernent  lé  mariage  des. 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  ,  ont  lieu ,  même  dans  les  Coutumes  qui  permet- 
tent aux  enfans  de  fe  marier  après  lâge  de  vingt  ans  fans  le  confentement 
des  pcres.  La  Déclaration  du  26  Novembre  1639  y  déroge  exprefleînent. 
Elles  ont  Heu,  même  à  l'égard  de  ceux  qui,  dans  cerraines  Provinces  du  Royau- 
me ,  font  réputés  majeurs  à  vingt  ans.  Cette  majorité  coutumiere  que  la  Loi 
de  leur  pays  leur  accorde  ,  n'a  aucun  etfet  en  matière  de  mariage  ,  &:  elle  n'em- 
pêche pas  que  le  mariage  que  zç%  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  majeurs  de  majo- 
rité coutumiere  ,  auroient  contrafté  fans  le  confentement  de  leurs  père  &:  mère, 
ne  doive  être  déclaré  noh -valablement  contrafté.  Bafnage  ,  fur  la  Coutume  de 
Normandie,  en  fait  une-  maxime  ,  qu'il  autorife  d'un  Arrêt  du  28  Janvier  1659 , 
lequel  j  fiu:  l'appel  comir^e  d'abus  qu'une  mère  avoit  interjeté  du  mariage  que 
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fon  fils  ,  majeur  de  majorité  coutiimiere  ,  mais  mineur  de  25  ans  ,  av^oit  con- 
traâc  {àr\s  Ion  conientement ,  déclara  le  mariage  nul.  Il  y  a  un  autre  Arrêt  du 
18  Mars  165  I  ,  rapporté  par  Soetve  ,  qui  a  jugé  la  même  chofe. 

327.  Quand  même  le  mineur  François  auroit  contradé  ion  mariage  fans  îe 
conientement  de  ion  père  ou  de  ia  mère  hors  ,  du  Royaume  ,  &:  dans  un  lieu 
dont  les  Loix  ne  regardent  pas  ces  mariages  comme  nuls ,  il  ne  laiiTeroit  pas 
d'être  déclaré  nul  &  abufif,  comme  nous  l'avons  wxfup^à^  n.  22^. 

328.  L'éloignement  du  lieu  oii  demeure  le  père  ou  la  mère,  lorfque  ce 
lieu  eft  connu  ,  ne  diipenfe  pas  l'enfant  d'obtenir  ce  conlentem.ent.  L'appro- 
bation donnée  au  mariage  par  les  plus  proches  parens  convoqués  à  cet  eifet 
devant  le  Juge  ,  ne  fupplée  pas  à  ce  conientement  ,  &  ne  purge  pas  la  pré- 
fomption  du  vice  de  iéduftion  qui  réiulte  du  défaut  de  ce  conientement, 
C'eil  ce  qui  a  été  jugé  il  y  a  environ  une  trentaine  d'années  ,  à  l'égard  du 
mariage  d'une  Demoiielle  de  notre  ville  d'Orléans.  Le  mariage  de  cette  Dcmoi- 
felle  mineure  avoit  été  célébré  à  Orléans  fans  le  confentement  de  ia  mère ,  qui 
demeuroit  dans  l'iile  de  Saint-Domingue.  Le  Prévôt  d'Orléans  avoit  homologué 
l'avis  des  parens ,  qui  avoient  tous  approuvé  le  mariage  ,  &:  avoient  tous  en 
conféquence  permis  la  célébration.  Sur  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  la 
mère  ,  dont  on  n'avoit  pas  obtenu  le  confentement  ,  le  mariage  a  été  déclaré  nul 
&  abuiif,  &:  ila  été  fait  défenfe  au  Prévôt  d'Orléans  d'homologuer  pareils  avis. 

329.  Il  n'en  efl  pas  de  même  lorique  le  père  ou  la  mère  du  mineur  efl 
abiént  de  longue  abiénce  ,  ôc  qu'on  ne  içait  où  ils  ibnt.  Le  mineur  ne  devant 
pas  en  ce  cas  être  tenu  à  l'impoiTible ,  il  peut ,  après  information  faite  de  {on. 
abl'ence  ,  être  diipenfe  d'obtenir  fon  confentement  ,  qui  doit  en  ce  cas  être 
fuppléé  par  celui  du  tuteur  &  de  la  famille. 

330.  Par  la  Déclaration  du  Roi  du  6  Août  1686  ,  les  enfans  font  auiîi 
difpeniés  d'avoir  pour  leur  mariage  le  conientement  de  leurs  père  ou  merc  , 
qui  lé  feront  retirés  dans  les  pays  étrangers  pour  cauié  de  Religion  ,  ou  pour 
quelque  autre  caufe  :  mais  le  mineur  doit  en  ce  cas  fuppléer  à  ce  coniente- 
ment par  celui  de  fon  tuteur,  &  par  un  .avis  de  fix  des  plus  proches  parens 
&  alliés  ;  ou  à  défaut  de  parens  ,  d'amis  ou  voifins  aifemblés  devant  le  Juge 
Royal  ;  OC  s'il  n'y  a  point  de  Juge  Royal ,  devant  le  Juge  ordinaire  à^çs  "lieux-, 
La  Déclaration  du  24  Mai  1724 ,  article  16  ,  dit  la  même  chofe  ,  &  ajoute  : 
«  En  cas  qu'il  n'y  ait  que  le  père  ou  la  mère  defdits  enfans  mineurs  ,  qui  foît 
»  forti  du  Royaume,  iUuffira  d'affembler  trois  parens  ou  alliés  du  côté  de 
»  celui  qui  fera  forti  du  Royaume;  ou  à  leur  défaut,  trois  voifins  ou  amis, 
»  lefquels ,  avec  le  père  ou  la  mère ,  qui  fe  trouvera  toujours  préfent  ,  &  le 
w  tuteur  ou  curateur,  s'il  y  en  a  autre  que  le  père  ou  la  mère  ,  donneront 
»  leur  confentement ,  s'il  y  échoit ,  au  mariage  propoié  ». 

331.  A  plus  forte  raifon  le  confentement  du  père  ou  de  la  mère  n'eiî  pas 
néceifaire  ,  loribu'ils  ont  perdu  l'état  civil  ,  ibit  par  la  profefTion  religieufe  ,  ibit 
par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  :  car  la  mort  civile  leur  fait  perdre 
tous  les  droits  de  famille  &  de  puifTance  paternelle  ,  &  les  fait  réputer  comme 
n'exiflant  plus  dans  la  ibciété  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu  ,  quoique  lors  du  rn^iage  du  mineur  ,  contraflé  fans 
le  confentement  de  fon  père  condamné  par  contumace  à  uiie  peine  capitale , 
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le  père  fut  dans  les  cinq  ans ,  &:  qu'il  ait  depuis  purgé  la  contumace ,  &  ait  été 
abfbus.  Quoique  l'état  civil  du  père  fût  alors  plutôt  fufpendu  qu'entièrement 
perdu ,  &  que  même  par  l'effet  rétroaftif  du  jugement  d'abfolution ,  il  ibit  réputé 
ne  l'avoir  jamais  perdu  ,  il  iuffit  que  lors  du  mariage  ,  le  père  dans  le  fait  ne 
jouît  pas  de  fon  état  civil ,  qu'il  fût  réputé  être  en  fuite  ,  pour  que  le  mineur  ' 
ait  été  alors  en  droit  de  s'en  pafi'cr  ,  &  de  le  faire  fuppléer  par  celui  de  fon 
tuteur  &  de  fa  famille. 

On  peut ,  pour  notre  décifion  ,  tirer  argument  de  ce  qui  efl  décidé  en  la 
Loi  12  ,  §.  I  5  ,  ff,  ^£  Ciipt.  &  pojllim.  rev.  que  le  mariage  qu'un  fils  de  fa- 
mille a  contra£ié  fans  le  confentement  de  fon  père  ,  pendant  que  ion  père 
étoit  captit  ,  étoit  valable  ,  quoique  depuis  ,  le  père  ,  par  fon  retour ,  ait , 
Jure pojllimin'à ,  recouvré  tous  fes  droits  ,  &  foit  réputé  ne  les  avoir  jamais 
perdus. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  décider  ,  concerne  le  for  extérieur.  Les  enfans , 
foit  majeurs  ,  foit  mineurs  ,  ne  doivent  pas  ,  dans  le  for  de  la  confcience  ,  fe 
marier  fans  en  demander  l'agrément  à  leurs  père  ou  mère  qui  ont  perdu  l'état 
civil  ,  lorfqu'ils  font  à  portée  de  le  leur  demander  ;  car  la  mort  civile  des  pères 
&  mères  ,  ne  difpenfe  pas  les  enfans  des  devoirs  naturels  dont  ils  font  tenus 
envers  eux;  Cïvïlis  ratio  naturalia  jura  cor  rumperc  non  poteji. 

332.  Il  refte  la  queftion  de  fçavoir ,  dans  le  cas  auquel  un  mineur  ayant 
requis  le  confentement  de  fon  père  ou  de  fa  mère  ,  pour  un  mariage  qu'il 
prétend  lui  être  très-avantageux  ,  le  père  ou  la  mère  refulent  de  le  donner  , 
&  n'allèguent  aucune  raifon  de  leur  refus  ,  ou  n'en  allèguent  que  de  mau- 
vaifes  ;  fi  le  mineur  peut ,  fur  un  avis  de  parens  ,  être  difpenfe  par  le  Juge 
de  ce  confentement ,  &  autorifé  à  paffer  à  la  célébration  du  mariage.  Je  penfe 
qu'ordinairement  le  Juge  ne  doit  pas  difpenfer  le  mineur  de  ce  confentement , 
&  que  le  mineur  doit  en  ce  cas  attendre  le  temps  de  fa  majorité.  On  doit 
préfumer  de  la  piété  paternelle ,  que  ii  le  père  ou  la  mère  refufent  leur  con- 
fentement, c'eft  qu'ils  ont  pour  cela  de  bonnes  raifons  ,  qu'ils  ne  jugent  pas  k 
propos  de  dire. 

Il  paroît  néanmoins  y  avoir  des  cas  auxquels  l'avantage  du  mariage  pour 
lequel  le  père  &  la  mère  refufent  leur  confentement ,  feroit  fi  grand  &  H  évi- 
dent ,  &  l'injuftice  du  refus  fi  évidente ,  que  les  Juges  pourroient  difpenfer  le 
mineur  du  confentement  de  ks  père  &  mère ,  fur  un  avis  de  parens.  C'eft  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  17  Juillet  1722  ,  rapporté  au  feptieme  tome  du  Jour- 
nal ,  par  lequel  un  mineur  ,  fur  un  avis  de  parens  ,  a  été  autorifé  à  contrader 
im  mariage  avantageux  auquel  la  mère  refufoit  de  confentir.  Cela  pourroit 
foutTrir  plus  de  difficulté  à  l'égard  du  père. 

Soefve  ,  tome  2 ,  cent.  2  ,  chap.  C)^  ,  en  rapporte  un  qui  a  permis  à  une  jeune 
Demoifelle  mineure  ,  qui  aavoit  ni  père  ni  mère  ,  de  paffer  outre  au  mariage 
avec  un  jeune  Gentilhomme ,  nonobflant  l'oppofition  formée  par  fon  aïeul 
maternel;  attendu  que  ce  mariage  étoit  louable;  qu'il  fe  faifoit  du  confentement 
de  la  plus  grande  partie  de  la  famille  ;  que  cet  aieul  y  avoit  donné  lui-même 
auparavant  ion  confentement  ;  qu'il  ne  le  révoquoit  que  fur  le  prétexte  d'une 
accufation  d'un  crime  capital ,  intentée  par  des  tiers  contre  l'accordé,  dont  il 
avoit  été  renvoyé  abfous. 
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Quoiqu'un  garçon  doive  avoir  trente  ans  pour  qu'il  puiffe  Te  marier  fans 
le  confentement  de  ies  père  &:  mère ,  après  l'avoir  requis  ,  fans  encourir  la 
peine  d'exhérédation  ,  nous  trouvons  un  Arrêt  du  7  Septembre  1684  ,  au  qua- 
trième tome  du  Journal  des  Audiences  ,  qui  a  permis  à  un  jeune  homme  âgé  de 
27  ans ,  de  contrader  un  mariage  agréé  de  fa  mère  &c  de  fes  parens ,  contre 
la  volonté  de  fon  père. 

333.  Lorfqu'un  mineur  n'a  ni  père  ni  mère  ,  il  doit  faire  intervenir  pour 
fon  mariage  le  confentement  de  fon  tuteur  ou  curateur.  Le  Curé  ne  doit  pas 
le  marier  fans  que  le  mineur  lui  ait  fait  apparoir  de  ce  confentement  :  &c  lorf- 
que  dans  le  fait  il  l'a  marié  ,  le  mariage  eil  préfumé  de  droit  entaché  du  vice 
de  fédudion  ;  &  fur  l'appel  du  tuteur  ou  curateur  ,  il  doit  être  déclaré  nul,  & 
abufivement  contradé. 

Ce  qui  ne  doit  s'entendre  que  des  curateurs  qui  ont  le  mineur  fous  leur  puif- 
fance  ,  &  non  d'un  fimple  curateur  aux  caufes  ,  créé  à  un  mineur  émancipé. 
Un  tel  curateur  n'a  pas  de  qualité  pour  empêcher  le  maridge  du  mineur  ,  comme 
l'a  obfervé  M.  Bignon  dans  fon  plaidoyer,  dont  l'extrait  eil  rapporté  par  Socfve , 
tome  2 ,  cent.  2  ,  chap.  y2. 

334.  Lorfqu'un  mineur  a  un  tuteur  honoraire  &  un  tuteur  onéraire  ,  c'efl 
le  tuteur  honoraire  qui  doit  confentir  au  mariage  ;  car  c'cft  lui  qui  a  le  gou- 
vernement de  la  perfonne  du  mineur  :  le  tuteur  onéraire  n'eft  créé  que  pour 
l'adminiftration  de  fcs  biens. 

Obfervez  que  lorlqu'un  mineur  a  un  tuteur  en  France  ,  &  un  autre  tu- 
teur dans  les  Colonies  ,  c'eft  le  tuteur  du  lieu  oii  le  père  du  mineur  avoit 
fon  domicile  lors  de  fon  décès  ,  qui  doit  donner  fon  confentement  par  écrit 
au  mariage  du  mineur  ,  fur  un  avis  de  parens  affemblés  devant  le  Juge  qui 
l'a  nommé  ;  Déclaration  du  i5  Décembre  lyii  ,  art.  6.  Ce  Juge  peut  quel- 
quefois ,  pour  de  grandes  confidérations  ,  avant  que  d'homologuer  l'avis  des 
parens  par  lui  reçu  ,  ordonner  que  le  tuteur  de  l'autre  lieu  fera  entendu  par- 
devant  le  Juge  qui  l'a  nommé  ,  enfemble  les  parens  qui  font  audit  lieu  ,  fur 
le  mariage  propofé,  pour  ,  leur  avis  rapporté,  être  ordonné  ce  qu'il  appar- 
tiendra. 

La  Déclaration  du  Roi  du  premier  Février  1743  ,  ibidem  ,  an.  12  ,  porte  la 
même  choft. 

335.  Le  confentement  des  tuteurs  &  curateurs  n'efl  néceflaire  que  lorfque 
le  mineur  n'a  ni  père  ni  mère.  Lorfque  ,  fur  le  refus  d'un  père  ou  d'une  mère 
d'avoir  la  tutele  de  fes  enfans  ,  on  leur  a  créé  un  tuteur ,  le  père  &  la  mère 
ne  laiffent  pas  d'avoir  en  ce  cas  le  gouvernement  des  perfonnes  de  leurs  enfans  ;  le 
tuteur  qu'on  leur  a  créé  eflcréé  pour  adminiflrer  leurs  biens  ;  &  par  conféquent 
c'eft  au  père  ou  à  la  mère  ,  plutôt  qu'à  ce  tuteur  ,  qu'il  appartient  de  donner 
fon  confentement  au  mariage  de  leurs  enfans. 

336.  Ily  a  quelques  différences  entre  le  confentement  que  doivent  donner 
les  père  &:  mère  au  mariage  de  leurs  enfans  ,  &  celui  que  doivent  donner  les 
tuteurs  &  curateurs  des  mineurs  qui  n'ont  ni  père  ni  mère. 

i*^.  Les  père  &  mère  n'ont  pas  befoin  ,  pour  donner  leur  confentement  au 
mariage  de  leur  enfant  mineur  ,  de  prendre  l'avis  des  autres  parens  :  au  con- 
traire ,  le  tuteur  ne  doit  donner  fon  confentement  au  mariage  de  fon  mineur , 
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qu'après  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches  parens ,  tant  paternels  que  maternels 
du  mineur  ,  qu'il  doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  Juge  :  Ordonnance 
de  Blois  ,  art.  4J. 

2°.  Le  confentement  que  les  tuteurs  &  curateurs  refufent  de  donner  au  ma- 
riage de  leurs  mineurs  ,  peut  être  bien  plus  facilement  fuppléé  que  celui  des 
pères  &  mères.  Le  Juge  ,  fur  le  refus  du  tuteur  de  donner  fon  confentement 
au  mariage  ,  permet  au  mineur  de  faire  affembler  devant  lui  {ts  plus  proches 
parens  ;  &  après  les  avoir  entendus  ,  &  fait  rédiger  les  avis  de  chacun  des 
parens  convoqués  ,  &  les  raifons  fur  lefquelles  ils  le  fondent  ,  il  renvoie  les 
parties  à  l'Audience ,  pour  juger  H  l'on  doit  permettre  au  mineur  de  pafTer 
à  la  célébration  du  mariage. 

Enfin  ,  &  c'efl  la  principale  différence  entre  le  confentement  des  père  & 
mère  ,  &  celui  des  tuteurs  ,  le  défaut  de  confentement  des  père  &  mère  ,  par 
cela  feul  que  les  enfans  mineurs  ont  méprifé  ce  confentement,  rend  le  mariage 
nul ,  &  le  fait  préfumer  entaché  du  vice  de  fédudion ,  n'y  ayant  qu'une  grande 
féduâion  qui  puifTe  porter  un  fils  à  fe  foultraire  à  ce  qu'il  doit  à  cet  égard  à 
fes  père  &  mère.  Au  contraire  ,  le  défaut  de  confentement  des  tuteurs  ne 
rend  le  mariage  nul  &  préfumé  entaché  du  vice  de  fédudfion  ,  que  lorfqu'il 
paroît  de  la  (urprife  ,  &  que  le  mariage  eil  défavanta^eux  au  mineur  ,  par 
une  inégalité  de  condition  ou  de  biens.  Cette  différence  entre  les  père  & 
mère  à  cet  égard  ,  &  les  tuteurs ,  efl  obfervée  dans  l'extrait  d'un  plaidoyer 
de  M.  Talon ,  au  tome  2.  du  Journal  des  Audïmus  ,  lïv.  4 ,  ch.  ^y. 

§.  1 1. 

Du   confentement   des  père    &    mère   au    mariage  de   leurs   eiifans 

majeurs, 

337.  Les  enfans  majeurs,  aufîî-bien  que  les  enfans  mineurs  ,  font  obligés 
de  requérir  le  confentement  de  leurs  père  &  mère  à  leur  mariage. 

Mais  il  y  a  deux  grandes  différences  à  l'égard  de  ce  confentement ,  entre  les 
enfans  majeurs  &:  les  mineurs. 

La  première  efl ,  que  fi  les  majeurs  ont  été  mariés  fans  avoir  requis  dans  les 
formes  juridiques  le  confentement  de  leur  père  ou  mère  ,  le  mariage  n'efl  point 
pour  cela  préfumé  entaché  du  vice  de  féduâion  ,  comme  l'efl  celui  des  mi- 
neurs ;  &  il  ne  peut  en  conféquence  être  attaqué  par  leur  père  ou  mère,  dont 
ils  ont  négligé  de  requérir  le  confentement  :  ils  font  feulement  fujets  en  ce 
cas  à  la  peine  de  l'exhérédation ,  pour  avoir  manqué  à  leur  devoir. 

Augeard  rapporte  un  Arrêt  du  2  Septembre  1687,  fur  les  conclufions  de 
M.  de  Lamoignon  ,  qui  a  confirmé  le  mariage  d'un  Avocat ,  contracté  en  majo- 
rité avec  une  iervante ,  fans  avoir  égard  à  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par 
U  mère  ,  à  l'infçu  de  laquelle  il  avoitété  contradé. 

La  Déclaration  de  1639  déclare  exprefîément  les  fils  ,  quoique  majeurs  de 
trente  ans  ,  &  les  filles  ,  quoiqi^e  majeures  de  vingt-cinq  ans  ,  fujets  à  la  peine 
de  l'exhérédation  ,  lorfqu'ils  fe  font  mariés- fans  avoir  requis  par  écrit  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère. 

L'Edit 
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L'Edit  du  mois  de  Mars  i6(^y  ,  y.  foumet  même  les  veuves  majeures  de 
vingt-cinq  ans ,  auffi-bien  que  les  autres  enfans.  Il  dit  que  c'efl:  en  ajoutant 
à  l'Edit  de  1556  ,  &  à  l'article  2  de  la  Déclaration  de  1639,  parce  que 
l'Edit  de  1556  n'avoit  point  parlé  du  tout  des  veuves;  &  que  l'article  2  de 
la  Déclaration  de  1639  avoit  bien,  dans  la  première  partie  de 'cet  ar- 
ticle ,  qui  concerne  les  mineurs  ,  compris  expreffément  les  veuves  mineures  ; 
mais  que  dans  la  féconde,  qui  concerne  les  majeurs,  il  n'avoit  pas  parlé  des 
veuves. 

Lorfque  lefdits  enfans,  quoique  majeurs  de  vingt-cinq  ou  de  trente  ans, 
&  même  les  veuves  majeures  de  vingt-cinq  ans  ,  non-feulement  n'ont  pas 
requis  le  confentement  de  leur  père  ou  mère ,  mais  encore  ont  affedé  ,  par 
une  clandeflinité ,  de  leur  en  dérober  la  connoiflance  ,  TEdit  de  1697  augmente 
la  peine,  en  ordonnant  que  fi  lefdites  veuves,  fils  ou  filles  majeurs,  demeu- 
rans  aduellement  avec  leurs  père  &  mère,  contraftent  à  leur  infçu  des  mariages, 
comme  habitans  d'une  autre  Paroiffe  ,  fous  prétexte  de  quelque  logement  qu'ils 
y  ont  pris  peu  de  temps  avant  leur  mariage  ,  ils  foient ,  par  le  Icul  fait ,  en- 
femble  les  enfans  qui  naîtront  de  leur  mariage ,  privés  des  fucceflions  de  leurs 
père,  mère  ,  aïeux  &  aïeules,  &  de  tous  autres  avantages  ,  même  du  droit 
de  légitime.  Leur  mariage  ,  outre  cela  ,  peut  être  déclaré  nul  pour  le  défaut  de 
préfence  du  propre  Curé ,  comme  nous  le  verrons  infrà. 

338.  La  féconde  différence  efl  qu'il  ne  fufHt  pas  aux  mineurs  de  requérir 
le  confentement  de  leurs  père  &  mère  à  leur  mariage  ;  il  faut  qu'ils  l'obtiennent , 
comme  nous  l'avons  wwfuprà. 

Au  contraire ,  auiîi-tôt  qu'une  fille  efl:  majeure  de  vingt-cinq  ans  ,  &  aufîi- 
tbi  qu'un  garçon  efl  majeur  de  trente  ans  ,  ils  fatisfont  (  au  moins  pour  le 
for  extérieur  )  à  tout  ce  qu'ils  doivent  à  leurs  père  &  mère ,  en  requérant 
d'eux,  dans  la  forme  légitime,  leur  confentement.  Lorfqu'ils  l'ont  ainfi  requis , 
quoiqu'ils  ne  l'aient  pas  obtenu  ,  ils  ne  font  pas  fujets  à  la  peine  de  Texhéré- 
dation. 

Néanmoins  ,  fi  le  marriage  étoit  tout-à-fait  honteux  &  déshonorant  ;  comme 
fi  un  fils  majeur  de  trente  ans ,  d'une  condition  honnête ,  avoit  demandé  à 
fon  père  fon  confentement  {5our  époufer  une  Comédienne ,  ou  une  femme 
qui  auroit  été  reprife  de  Juflice  ;  fi  une  fille  l'avoit  demandé  pour  épouler 
fon  laquais;  la  requifition  faite  au  père  de  fon  confentement ,  ne  devroit  pas 
fouflraire  l'enfant  à  la  peine  de  l'exhérédation  ;  car ,  bien-loin  que  l'enfant 
iatisfalTe  en  ce  cas  en  partie  au  refpe£l:  qu'il  doit  à  fon  père ,  en  lui  deman- 
dant fon  confentement,  la  requifition  du  confentement  de  fon  père  pour  un 
tel  mariage  ,  efl  une  infulte  qui  augmente  l'outrage  qu'il  lui  fait  par  ce  ma- 
riage, bien-loin  de  le  diminuer. 

339.  Les  différences  que  nous  avons  obfervées  entre  les  enfans  majeurs 
qui  fe  marient  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  mère ,  &  les  mineurs , 
n'ont  pas  lieu  lorlque  le  mariage  de  l'enfant ,  quoiqu'il  n'ait  été  contradé 
qu'en  majorité,  eit  une  fuite  de  la  féduftion  en  minorité.  C'efl  pourquoi ,  fi 
un  fils  a  contracté  mariage  cum  turpï  pcrfond,  quoiqu'il  l'ait  contradé  en 
majorité  ;  fi  àhs  fa  minorité  il  avoit  vécu  dans  le  défordre  avec  cette  fille , 
fon  mariage   étant  en  ce  cas  une  fiiite  de  fa  fédudion  en  minorité,  pour- 
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roit  être  déclaré  nul ,  de  même  que  s'il  eut  été  contrafté  en  minorité ,  & 
le  rendroit  pareillement  fiijet  à  la  peine  de  rexhédération.  C'eft  une  maxime 
de  M.  l'Avocat-Général  Bignon ,  rapportée  par  l'Auteur  du  Journal  des  Au- 
diences^ tome  2  ,  fur  un  Arrêt  du  2  Juillet  1660. 

340."  L'Arrêt  de  Règlement  du  17  Août  1691,  prefcrit  la  forme  légitime 
dans  laquelle  les  enfans  doivent  requérir  le  confentement  de  leurs  père  &  mère 
pour  leur  mariage. 

L'enfant  doit  commencer  par  préfenter  au  Juge  Royal  du  lieu  du  domicile 
de  fes  père  &  mère  ,  une  requête  aux  fins  qu'il  lui  foit  permis  de  faire  à 
fes  père  ou  mère  des  Sommations  refpeâ:ueufes  de  lui  donner  leur  confen- 
tement au  mariage  qu'il  fe  propofe  de  contrader  avec  un  tel  ou  une  telle. 
En  confcquence  de  la  permifTion  que  le  Juge  met  au  bas  de  la  requête  , 
Tenfant  doit  fe  tranfporter  chez  fes  père  ou  mère  avec  deux  Notaires  ,  ou 
un  Notaire  &  deux  témoins  ,  &  là  ,  les  requérir  de  lui  accorder  leur  confen- 
tement au  mariage  qu'il  fe  propofe  de  contraûer  avec  une  telle  ;  de  laquelle 
requifition  le  Notaire  dreffe  un  ade:  c'eft  ce  qu'on  appelle  fommation  refpec 
tuciife. 

Il  en  doit  être  fait  au  moins  deux. 

341.  Lorfqu'un  garçon  eft  majeur  de  vingt-cinq  ans,  mais  au-deflbus  de 
l'âge  de  trente  ans  ,  il  ne  lui  fuffit  pas  ,  pour  fe  mettre  à  couvert  de  la  peine 
de  l'exhédération  ,  de  requérir  par  des  iommations  refpediicules  le  confen- 
tement de  fes  père  ou  mère  pour  fon  mariage  ;  il  faut  qu'il  l'obtienne  ;  faute 
de  quoi  ,  il  ell  fujet  à  la  peine  ;  TEdit  de  1556,  art,  8  ,  n'ayant  excepté  de 
la  peine  de  l'exhédération  que  les  tils  excédant  trente  ans  :  mais  fon  mariage 
ne  peut  pas  être  attaqué ,  &  en  cela  il  diffère  du  mineur. 

Le  père  n'eft  pas  même  fondé  à  s'oppofer  au  mariage  ;  c'eft  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  Arrêt  du  12  Février  1718  ,  rapporté  au  feptieme  tome  du  Journal 
des  Audiences ,  qui  donne  congé  de  l'oppofition  formée  par  un  père  au  mariage 
de  Ion  fils  âgé  de  vin^t-fix  ans.  M.  Chauvelin  ,  lur  les  conclufions  duquel 
l'Arrêt  fut  rendu,  dit,  Suivant  que  le  rapporte  le  Journalifte ,  qu'un  majeur, 
quoiqu'au-deffous  de  trente  ans  ,  ne  pouvoit  être  empêché  de  le  marier  fans 
le  confentement  de  fon  père  ;  qu'il  s'expofoit  feulement  à  l'exhérédation.  Au 
refle  il  y  a  lieu  à  la  peine  de  l'exhérédation  ,  quand  même  le  mariage  fait  fans 
le  confentement  des  père  ou  mère ,  feroit  un  mariage  fortable  ;  fauf  qu'en  ce 
cas  on  tempère  l'exhérédation  ,  en  adjugeant  fur  les  biens  du  défunt  une 
fomme  en  ufufruit  à  l'exhérédé ,  &  la  propriété  de  cette  fomme  aux  enfans 
nés  &  à  naître  de  ce  mariage. 

§.  III. 

Si   le  confentement    des  pères  &  mères  ,  tuteurs  &  curateurs  ,  ejl 

requis  pour  le  mariage  des  bâtards, 

342.  L'obligation  en  laquelle  font  les  enfans,  foit  d'obtenir,  foit,  lorf- 
qu'ils  ont  paffé  un  certain  âg?  ,  de  requérir  au  moins  le  confentement  de  leurs 
père  &  mère  pour  leur  mariage ,  eft  un  effet  du  droit  de  puiffance  pater- 
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nelle  que  les  père  &  mère  ont  iur  leurs  enfans.  Ce  droit  de  puiffance  pater- 
nelle étant  un  des  effets  civils  du  mariage  ,  comme  nous  le  verrons  infrà , 
Part.  6  ,  les  père  &  mère  ne  peuvent  avoir  ce  droit  que  fur  les  enfans  qui 
!eur  font  nés  ou  cenfés  nés  d'un  légitime  mariage  :  ils  n'ont  point  ce  droit  de 
puiffance  paternelle  fur  leurs  bâtards  :  d'oii  il  luit  que  leurs  bâtards  ne  font 
pas  dans  l'obligation  ni  d'obtenir ,  ni  même  de  requérir  leur  confentement. 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Février  1662,  rapporté  au 
fécond  tome  du  Journal  des  Audiences,  Liv.  8 ,  chap.  47,  par  lequel,  fur 
l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  une  mère  ,  du  mariage  de  fon  fils  bâtard, 
qui  étoit  un  jeune  homme  âgé  de  vingt-trois  ans ,  revêtu  d'une  charge  de 
Secrétaire  du  Roi ,  qui  avoit  époufé  la  fille  d'une  vendeufe  de  chapeaux  fous 
Je  petit  Châtelet,  la  Cour  mit  les  parties  hors  de  cour. 

Lorfque  les  bâtards  font  mineurs ,  ils  ont,  comme  les  autres ,  befoin  pour* 
fe  marier,  du  confentement  de  leur  tuteur  ou  curateur  ;  &:  lorfqu'ils  n'en  ont 
point ,  on  doit  leur  en  créer  un. 

Article    IL 

Du  confentement  du  Roi  pour  le  mariage  des  Princes, 

343.  Suivant  un  ancien  ufage  qui  s'efl  toujours  pratiqué  dans  le  Royaume, 
les  Princes  du  Sang  ne  peuvent  contrafter  mariage  fans  le  confentement  du 
Roi.  On  agita  beaucoup  dans  le  dernier  fiecle,  fi  le  défaut  de  ce  confentement 
étoit  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  La  queflion  fut  agitée  à  l'oc- 
cafion  du  mariage  de  Gaflon ,  Duc  d'Orléans,  que  ce  Prince  avoit  contrafté 
avec  la  PrincefTe  Marguerite  de  Lorraine ,  fans  le  confentement  du  Roi.  Sur 
l'appel  comme  d'abus  de  ce  mariage  ,  interjeté  par  le  Procureur-Général , 
par  Arrêt  du  mois  de  Septembre  1634,  fur  les  conclufions  de  M.  Jérôme 
Bignon  ,  ce  mariage  fut,  pour  le  défaut  de  ce  confentement ,  déclaré  nu). 
L'AfTemblée  du  Clergé  de  1635  donna  aufîi  une  Déclaration,  inférée  dans  le 
procès-verbal  des  aftes  de  cette  AfTembîée,  par  laquelle  elle  reconnut  que  ,  fui- 
vant  un  ancien  ufage  du  Royaume  de  France ,  les  Princes  du  Sang  ne  pouvoient 
contracter  mariage  fans  le  confentement  du  Roi  ;  &  que  le  défaut  de  ce  confen- 
tement rendoit  le  mariage  nul.  Le  Prince  reconnut  la  nullité  de  fon  mariage  ,  par 
afte  du  16  Août  1635  ;  ^^^^  depuis  ,  étant  rentré  en  grâce  ,  il  obtint  la  per- 
mifîioa  de  le  réhabiliter ,  &  il  fut  de  nouveau  célébré  par  l'Archevêque  de 
Paris  ,  à  Meudon,  au  mois  de  Mai  1647. 

On  avoit  confulté  pour  cette  affaire  les  Dofteurs  de  Sorbonne  ,  qui ,  pour 
la  plupart ,  avoient  donné  leur  avis  pour  la  nullité  du  mariage  :  ceux  qui  firent 
difficulté  de  le  donner  ,  ne  furent  arrêtés  que  parce  qu'ils  ne  croyoient  pas 
que  dans  les  monumens  de  l'Hifloire  qui  établiflbient  l'obligation  des  Princes 
&  des  Grands  du  Royaume  ,  d'obtenir  le  confentement  du  Roi  pour  leurs 
mariages  ,  il  fe  trouvât  aucune  Loi  affez  formelle  &  affez  précifé  pour  faire  , 
du  défaut  de  ce  confentement,  un  empêchement  dirimant  :  mais  ils  convenoient 
que  le  Roi  avoit  le  pouvoir  d'en  étabhr  un  pour  l'avenir,  s'il  jugeoità  propos 
d'en  faire  une  Loi.  Tel  étoit  le  fentiment  de  M.  Hennequin ,  célèbre  Profeffeur 
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de  Sorbonne,  qui,  fiiivant  une  anecdote  que  nous  rapporte  M.  Boileau  dans 
fon  Traité  des  Empéchemens  de  Mariage ,  ayant  été  mandé  par  le  Cardinal  de 
Richelieu  pour  dire  fon  avis  fur  ce  mariage,  répondit:  Le  mariage  ejl  bon: 
que  le  Roi  porte  une  Loi  qui  faile  un  empêchement  dirimant  du  défaut  de  fon 
confentement ,  &  de  tels  mariages  feront  nuls. 

Nous  n'avons  pas  cru  néceffaire  de  rapporter  ici  les  monumens  de  l'Hif- 
toire  fur  cette  matière  ;  la  difcuflion  en  efl  trop  longue  :  ils  font  recueillis 
dans  le  Traité  de  M.  Delaunoi ,  Regia  in  matrimonia  potejîas  ,  où  on  peut 
les  voir. 

Section    III. 

De  la  célébration  du  mariage  en  face  d'EgUfe  ,   &  de  la  compétence 

du  Prêtre  qui  le   célèbre. 

Article    premier. 

De   la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife, 

La  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife,  qui  eft  aujourd'hui  néceffaire 
pour  la  validité  du  mariage  ,  efl  une  matière  qui  a  éprouvé  pluficurs  chan- 
gemens. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  de  l'antiquité  de  la  célébra- 
tion du  mariage  en  face  d'Eglife  ,  &  de  la  bénédi£iion  nuptiale  ;  &  nous 
examinerons  fi  elle  étoit  abfolument  néceffaire  dans  les  premiers  fiecles  pour 
la  validité  du,  mariage.  Nous  rapporterons  dans  un  fécond  Paragraphe ,  les 
Loix  qui,  dans  la  fuite  des  temps,  ont  requis  la  bénédiûion  nuptiale  ,  ou  l'in- 
tervention du  Curé  des  parties  dans  les  mariages ,  pour  leur  validité.  Nous 
verrons  dans  un  troifieme  Paragraphe  ,  quel  étoit  dans  le  douzième  fiecle  6c 
les  fiecles  fuivans,  jufqu'au  temps  du  Concile  de  Trente  ,  le  Droit  qui  s'ob- 
fervoit  à  l'égard  des  mariages  qui  n'avoient  pas  été  célébrés  en  face  d'Eglife. 
Un  quatrième  contiendra  ce  qui  s'eft  paffé  dans  le  Concile  de  Trente  à 
l'égard  des  mariages  clandeffins ,  c'eft-à-dire ,  qui  n'étoient  pas  faits  en  face 
d'Eglife,  &  dans  la  forme  prefcrite  par  le  Concile.  Enfin  un  cinquième  Para- 
graphe expofera  ce  qui  a  été  ordonné  fur  cette  matière  par  les  Ordonnances, 
Edits  &  Déclarations  de  nos  Rois. 

§.     I. 

De  l'antiquité  de  la  bénédiclion  nuptiale  ^  &  de  la  célébration  du 
mariage  dans  l'Eglife  i  &  Jî  elles  étoient  nécejfaires  dans  les  pre- 
miers fec  les  pour  la  validité  des  mariages. 

344.  La  célébration  du  mariage  des  Chrétiens  en  face  d'Eglife,  &  la  béné- 
di^ion  nuptiale  que  le  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage ,  donne  aux  perfonnes 
qui  fe  marient ,   font  de  la  plus  grande  antiquité. 

Cette  bénédidion  nuptiale,  comme  le  remarque   S.  Ifidore  de  Séville; 
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liù.  2  ,  de  off.  Ecchf. ,  cap.  ic) ,  fe  pratique  dans  l'Eglife  ,  à  Timitation  de  celle 
que  Dieu  lui-même  donna  dans  le  Paradis  terrellre  au  mariage  de  nos  pre- 
miers parens  ;  Quhd  in  ipfd  conjunclione  connubii  à  Sacerdotc  hcncdicimiur ,  hoc 
eji  a  Deo  in  ipfd  prima  conjunclione  hominis  factum  :  Jic   enim  fcriptum  eji  : 

Fuit  Dcus  ....  (S-  bcncdixit  as  ,  diccns  :  Crefcite  ,  &c Hdc  crgo  fimiLitudinc 

fit  nunc  in  EccUjid,  quod  tune  faU uni  eji  in  Paradifo^ 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  ufage  dans  les  Ouvrages  de  Ter- 
tullien ,  qui  a  vécu  dans  le  fécond  &  dans  le  troifieme  fiecle  :  Undefufflciemus  , 
dit-il  ,  lib.  2. ,  ad  uxor.  ,  cap.  8 ,  ad  enarrandam  fcUcitatem  ejus  matrimonii 
quod  Ecckjia  conciliât,  confirmât  oblatio ,  obfignat  (^i)  kenediclio.  Ce  mariage 
quod  conciliât  Ecclefia  ,  peut-il  s'entendre  autrement  que  d'un  mariage  fait 
en  face  d'Eglife ,  dans  l'aflemblée  des  fidèles ,  &  par  le  miniftere  de  l'Eglife , 
c'eft-à-dire  ,  des  Minières  de  l'Eglife  ? 

Ces  termes  ,  confirmât  oblatio ,  nous  font  aufTi  entendre  qu'on  ofFroit  le 
faint  Sacrifice  de  la  Mefîe  pour  les  nouveaux  mariés  ;  ce  qui  fait  préfumer 
que  les  mariages  fe  célébroient  les  jours  de  Dimanche ,  lorfque  les  fidèles 
étoient  affemblcs  pour  le  Sacrifice  de  la  MefTe. 

Et  ces  termes  ,  obfignat  benediclio ,  ne  fignifient-ils  pas  bien  clairement  la 
bénédidion  nuptiale  que  le  Prêtre  donnoit  aux  nouveaux  mariés } 

Le  quatrième  fiecle  nous  fournit  aufîi  plufieurs  monumens  de  Tufage  de 
la  bénédidion  nuptiale  :  nous  en  trouvons  un  dans  la  lettre  de  S.  Ambroife 
à  Virgile  ,  /z.  7  ,  où  ce  Père ,  pour  détourner  les  fidèles  de  s'allier  par  ma- 
riage avec  des  infidèles ,  dit  :  Quum  ipfum  conjugium  VELA?,fÏNE  SACERDOTALI 
ET  BENEDICTIONE  fanclificari  oporteat  ,  quomodb  potcjî  conjugium  dici ,  ubi 
non  efi  fidei  concordia  ?  Cette  lettre  efl  la  dix-neuvieme  dans  l'édition  des 
Bénédidins. 

Nous  en  trouvons  dans  le  même  fiecle  un  autre  dans  une  lettre  du  Pape 
Syrice  ,  qui  monta  fur  le  faint  Siège  en  l'année  384  ou  385  ;  c'eft  dans  fa  lettre 
à  Himere  ,  Evêque  de  Tarragone.  Ce  Pape ,  en  faifant  au  chap.  9  de  cette 
lettre  ,  le  détail  des  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  être  promu  aux  Ordres,  rap- 
porte celles-ci  :  Si  probabiliter  vixerit ,  unâ  tantiim  &  ed  quam  virginem  communi 
per  Sacerdotem  benediclione  perceperit ,  uxore  contcntus. 

Le  quatrième  Concile  de  Carthage  ,  qu'on  prétend  avoir  été  tenu  l'an  398 , 
fournit  pour  ce  fiecle  un  troifieme  témoignage.  Il  efl  dit  au  Canon  quinzième  : 
Sponfus  &  fponfa  quum^  benedicendi  funt  a  Saccrdote ,  à  parentibus  fuis  v cl  para- 
nymphis  oficrantur ,  qui  quum  bcnediclioncm  acceperint ,  eddem  7io'âe , prorcverentid 
ipfius  bencdiclionis ,  in  virginitate  pcrmaneunt. 

11  efl  vrai  que  les  critiques  ont  foupçonné  de  fuppofition  les  Canons  de  ce 
prétendu  quatrième  Concile  de  Carthage  ;  mais  quand  nous  abandonnerions 
ce  témoignage  ,  les  précédens  que  nous  avons  rapportés ,  contre  ieiquels  on  ne 
peut  rien  oppofer,  font  plus  que  fufîifans  pour  certifier  l'ufage  dans  lequel  on 
étoit  dans  l'Eglife  au  quatrième  fiecle ,  de  faire  intervenir  dans  les  mariages 
des  fidèles  la  bénédidion  nuptiale. 


(i)  Ces  mots ,  ohjîgnat  benediBio  ,  ne  fe  trouvent  pas  dans  réciition  de  B-^iitus  Rkenanm» 


iSé  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

Au  commencement  du  cinquième  fiecle,  le  Pape  Innocent I,  dans  fa  lettre 
à  Viftrice,  Evoque  de  Rouen,  an.  6^,  fait  auffi  mention  de  la  bénédidion 
nuptiale  :  Benedlàio  quce  per  Sacerdotem  nubentibus  imponitur. 

345.  Cette  bénédiftion  nuptiale  n'étoit  néanmoins  qu'un  pieux  ufage  ,  & 
n'étoit  pas  néceffaire  pour  le  mariage ,  qui  pouvoit  fans  cela  être  valable- 
ment contraûé. 

La  Loi  vingt-deuxième  ,  Cod.  de  nupt'ùs  ,  qui  eft  de  Théodofe  &  Valen- 
tinien,  ne  nous  laiffe  aucun  doute  à  cet  égard  :  Si  donatlonum  anu  nuptïas  vd 
doiis  injîrumenta  defueri/it ,  poînpa  ctiam  ^  aliaquc  nuptiamm  cèUbritas  oiîiittatur  ^ 
niillus  cxlflimn  ob  id  dccffc  rcclc  ïnïto  matrimonïo  firmitaum ,  vcl  ex  eo  natis 
lïberis  jura  pojfi.  legitlmorum  aufcrri  ;  in  ter  pans  honejlate  perfonas  nulld  Lige,  im- 
pedientc  conjbrtium  ,  qicod  ipforiim  confenju  atqiic  amïcorum  fide  firmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  feul  confentement  des  par- 
ties,  jiiilifié  par  le  témoignage  de  leurs  amis  ,  devant  qui  elles  l'ont  déclaré, 
fuffit  pour  la  validité  de  leurs  mariages  ;  ctÇi  pompa  aliaque  nupdarum  celebri- 
tas  omïtîatiir.  Ces  termes ,  aliaque  nupdarum  foUmnitas  ,  défignent  manifef- 
tement  la  cérémonie  de  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife ,  &  de  la 
bénédiftion  nuptiale ,  dont  les  Empereurs  décident  que  l'omiffion  n'empêchoit 
pas  alors  la  validité  du  mariage. 

Obfervez  que  la  Loi  dit ,  inter  parcs  honejlate ptrfonas  ;  car  lorfqu'un  homme 

•  fe  marioit   avec  une  femme  de  vile  condition,  il  falloit  alors  qu'il  fût  établi 

par  un  afte  de  conventions  matrimoniales ,  qu'il  la  prenoit  pour  légitime  époufe , 

])lutôt  que  pour  une  frniple  concubine  :  ce  qui  fut  depuis  abrogé  par  Juftinien; 

L.  27  ,  §.  7  ,  Cod,  de  nupt. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  la  Novelle  74.  Juftinien  ,  au  chap.  4  de 
cette  Novelle  ,  commence  par  dire  :  Antiquis promulgatum  cjl  Legibus  ,&  à  nobis 
ipfis  funt  hœc  eadcni  conjlituta  ,  ut  etiam  nuptiœ.  extra  doialia  instrumenta  ,  EX 
SOLO  AFFECTU  valeant  &  ratœ  funt. 

Ces  termes  ,  ex  solo  affectu  ,  difent  clairement  que  pour  la  perfeûion 
&:  la  validité  du  mariage  ,  le  feul  confentement  des  parties  fuffit  ;  &  qu'il  n'eft 
pas  befoin  qu'il  intervienne  aucune  autre  chofe  ,  pas  même  la  cérémonie  de 
la  bénédiftion  nuptiale. 

Enfuite  Jullinien  rapporte  l'abus  des  preuves  trop  légères  qu'on  admettoit 
de  ce  confentement  des  parties  ,  par  des  témoins  qui  difoient  avoir  entendu 
les  parties  s'appeller  par  des  noms  dont  les  perfonnes  mariées  ont  coutume  de 
iî'di^^fAXex:  Introéuntes  tejles  Jine  periculo  menticntes .,  quia  vir  vocabat  DOMI' 
NAM(^i^  cohczrentem,  &  ijla  illum  jimiliter  nominabat;  &  Jic  eis finguntur  matri- 
mojiia  non  pro  veritate  confecla. 

Cela  prouve  que  les  mariages  pouvoient  fe  contrafter  fans  les  célébrer 
publiquement  à  l'Eglife  ;  car  fi  cette  célébration  eût  été  nécelTaire  ,  on  n'auroit 
pas  admis  avant  la  Novelle ,  pour  preuve  du  mariage  ,  le  feul  témoignage  des 
témoins  qui  difoient  avoir  entendu  les  parties  fe  traiter  de  mari  &  femme. 
Ce  que  JulVmien  ,  pour  remédier  à  ces  abus ,  prefcrit  pour  la  preuve  des 
mariages ,  prouve  pareillement  qu'on  pouvoit  les  contracter  valablement  ians 
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(i)  Hoc  nomme  uxores  à  maritis  appellari  folebant  ;  L.  19  ,  §.  i ,  S.  de  ann.  leg. 


Partie  IV ^  Chap,  I,  Seci,  j  ,  Art.  ^ ,  §.  2.    i>ij 

aller  à  l'Eglife,  &  fans  bénédidllon  nuptiale.  Il  ordonne  que  le  mariage  légitime 
des  perfonnes  d'un  r^^ng  illuftre  ,  ne  puifTe  Te  prouver  que  par  un  ade  de 
conventions  matrimoniales.  A  l'égard  des  perfonnes  d'un  rang  inférieur ,  & 
néanmoins  d'une  condition  honnête ,  il  veut  qu'à  défaut  d'afte  de  conven- 
tions matrimoniales  ,  elles  aillent  dans  quelque  Eglife  ,  in  aliqud  orationis 
dojuo ,  y  déclarer  leur  mariage  au  Défenleur  qui  en  doit  drefler  un  ade  en  pré- 
fence  de  témoins.  Il  excepte  de  fa  Loi  les  perfonnes  de  baffe  condition. 

De  là  on  peut  tirer  cette  conféquence  :  Juffinien  n'a  ordonné  par  cette 
Novelle  d  aller  à  l'Eglife,  qu'à  détàut  d'a£le  de  conventions  matrimoniales;  &: 
encore  ce  n'étoit  pas  pour  y  recevoir  la  bénédidion  nuptiale  ,  dont  il  n'efl  pas 
dit  un  mot  ;  mais  pour  y  faire  dreffer  un  afte  de  leur  mariage  parle  Défen- 
feur  ,  qui  fouvent  étoit  un  laïque.  Donc  ,  quand  il  y  avoit  un  aûe  de  conven- 
tions matrimoniales  ,  il  n'étoit  pas  même  du  tout  néceffaire  d'aller  à  l'Eglife. 
Jullinien  excepte  de  fa  Loi  les  perfonne's  de  baffe  condition  ;  donc  ces  per- 
fonnes pouvoient  valablement  contrader  mariage  fans  aucune  forme. 

Non-ieulement  la  bénédidion  nuptiale  ,  quoique  pratiquée  dans  l'Eglife  , 
n'étoit  pas  néceffaire  pour  que  le  contrat  de  mariage  fût  valable  comme  con- 
trat civil ,  mais  encore  elle  n'étoit  pas  plus  néceffaire  pour  qu'il  fût  Sacre- 
ment. C'eff  ce  qui  paroît  par  la  réponfe  du  Pape  Nicolas  I  à  la  confultation 
des  Bulgares,  dans  le  neuvième  fiecle.  Ce  Pape,  en  Fart.  3  ,  expofe  ainfi  les 
ufages  de  l'Eglife  Romaine  pour  la  célébration  des  mariages  :  Primàm  quidem 
in  Ecclejid  Domini ,  cum  oblationihus  qiias  offcrrc  dcbent  Deo  ,  per  Saccrdotis 
manum  Jlatuuntur ,  Jîcqiie  dcmîim  benedictiomm  &  vdamzn  cœlcjîe  fufcipiunt .  .  . . 
pojl  hccc  de,  EccUjîd  egreffî  ^  coronas  in  capïtïhus  ge fiant  ,  quœ  femper  in  Ecdçjîd 

ipjd  funt  foUtœ.  rcfcrvari ....  hœc  funt  jura  niiptïarum Enluite  le   Pape 

ajoute:  Pcccatum  auum  eiïc  ^ Jî  hœc  cuncla  in  nuptiali  f<zdere  non  interveniant , 
non  dicimus ,  qucmadmodùm  Grœcos  vos  adjîrucre  dicitis  ,  prafcrtim  quiun  tanta 
joUat  arciare  quofdam  rerum  inopia ,  ut  ad  hac  praparanda  nutlum  lus  Ju^ragetur 
auxilium  ;  ac  per  hoc  fufficiat ,  fecundum  Leges ,  SOLUS  EORUM  CONSENSUS 
de  quorum  conjuncîionihus  agitur. 

Ce  Pape  dit  bien  clairement  que  le  feul  confentement  des  parties ,  donne 
félon  les  Loix  ,  c'eff-à-dire  ,  pourvu  que  les  Loix  permettent  le  mariage  entre 
ces  perfonnes  ,  quoiqu'elles  ne  foient  pas  allées  à  l'Eglife  recevoir  la  bénédic- 
tion nuptiale ,  fuffit  pour  la  validité  du  Sacrement  de  mariage.  Il  ne  peut  pas 
être  douteux  que  c'eft  du  mariage  confidéré  comme  Sacrement ,  que  le  Pape 
entend  parler  :  c'étoit  fur  ce  qui  étoit  néceffaire  pour  le  mariage  comme 
Sacrement,  que  les  Bulgares  l'avoient  confulté. 

§.  1 1. 

Des  Loix  qui  ont  requis  pour  la  validité  des  mariages ,   quils 
fujjfent  célébrés  en  face  d' Eglife. 

346.  La  bénédiftion  nuptiale  &  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife, 
qui  n'étoient  d'abord  que  de  pieux  ufages ,  furent  dans  la  fuite  requis  pour 
la  validité  des  mariages. 


1 8  8  Traité  du  Contrat  de  Mariage , 

Pour  remédier  aux  abus  qu'occafionnoit  la  cîandeflinité  des  mariages  que 
plufieurs  perfonnes  contraûoient  fans  aller  à  l'Eglife  recevoir  la  bénédiâ:ion 
nuptiale,  dans  la  vue  de  les  tenir  lecrets ,  nos  Rois  jugèrent  à  propos  d'or- 
donner que  leurs  fujets  ,  lorfqu'ils  contraderoient  mariage  ,  le  contraderoient 
en  face  d'Eglife  ,  où  ils  recevroient  la  bcncdiftion  nuptiale  ;  à  peine  de  nullité 
des  mariages  qui  fe  conîratlieroient  fans  y  obierver  cette  formalité.  C'eft  ce 
que  nous  trouvons  établi  ddns  le  Recueil  des  Qipitulaires  de  Charlemagne 
éc  de  {es  fucceffeurs  ,  fait  par  Benediftus  Levita.  Il  eu  dit  au  livre  fixieme, 
art.  130:  Nec  Jinè  Unedicïione  Saurdods  j  qui  antï  innupù  crant ,  nuberc  au- 
diant. 

La  bénédi£lion  nuptiale  ne  fe  donnoit  qu'aux  premiers  mariages.  C'eft  pour 
cela  que  le  Capitulaire  dit  ,  qui  ante  uiTiupù  emnt.  Mais  quoiqu'il  n'intervînt 
pas  de  bénédi(^ion  nuptiale  dans  les  féconds  &  ultérieurs  mariages,  les  parties 
ii'étoient  pas  moins  obligées  d'y  faire  intervenir  le  Curé  ,  pour  donner  au  nom 
de  l'Eglife ,  publiquement  &  en  préfence  du  peuple ,  fon  approbation  à  leur 
mariage.  C'eftce  que  nous  apprend  le  Capitulaire  408  ,  oii  il  eft  dit  :  Ne  Chrif 
ùanï  ex  propinqu'uatc  fui  fanguiiils  connubia  duccint  ,nec  Jine  bencdiciionc  Sacer- 
iiotis  cwn  virgln'ibus  nuberc  audcant ,  neque  vïduas  abfque  Juorum  Sacerdotum  con- 
fcnfu  &  connlvcntlâ  plcbis  ducere  prcefumant. 

Ces  Capituîaires  comprenant  dans  une  même  défenfe  les  mariages  entre 
parens ,  &:  ceux  qui  fe  contradent  fans  bénédidion  nuptiale  ,  ou  au  moins 
fans  riiitcrvention  du  Curé,  il  s'enfuit  que  cette  défenfe  étoit  faite  à  peine 
de  nullité. 

Le  Capitulaire  463  du  livre  feptieme  s'en  explique  formellement,  en  rap- 
portant expreffément  la  bénédidion  nuptiale  parmi  les  chofes  néceffaires  pour 
la  légitimité  du  mariage  d'une  fille  :  Aliter  Ugitimwn  ,  ut  àpatribus  accepimus.. . . 
no7i  fit  conju^ium  ,  Jiifi.  .  .  .  (^uxor^  Juo  tempore  facerdotaiiter  ,  ut  mos  ejl ,  cum 
precibus  &  oblationibits  à  Sacerdote  bcnedicatur ,  &c. 

Tout  ceci  avoit  été  ainii  ordonné  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  pour  em- 
pêcher la  clandeftinité  des  mariages.  C'efl  ce  que  nous  apprend  le  Capitu- 
laire 179  du  livre  feptieme ,  ou  il  ed  dit  :  Sancitum  ejl  ut  public'^  nuptiœ  ab  his 
qui  nuberc  cupiunt^  fiant ,  quia  fixpe  in  nvptus  clàm  fiaciis  gravia  peccata  ....  6* 
hoc  ne  dùnceps  fiât  ^  omnibus  cavendwn  ejl  ;  fcd  prîtes  conveniendus  ejl  S acer dos 
in-cujus  Paroclud  nuptiœ.  juri  debcnt ,  in  Ecckjid  coràm  populo  ,  &  ibi  inquircrc 

unà  cian  populo  ipje  Sacerdos  débet  ^jlcjus  propinqua  jlt ,  an  non Pofiquam 

ijla  omnia probata  fucrint ,  &  nihil  impedierit ,  tuîic  ,  jl  virgo  juerit ,  cum  benediç- 
tioneSacîrdotis  ,jïcut  in  Sacramentario  continetur  ^  &  cum  conjilio  multorum  bonO' 
rum  hom.inum  ,  public-^  &  non  occulte  ducenda  ejl  uxor. 

Ce  Capitulaire  fe  trouve  auiîî  dans  le  Recueil  d'Ifaac ,  Evêque  de  Langres  , 
tit,  J,  art,  6. 

Dans  le  quatrième  fupplément  des  Capituîaires  de  Charlemagne,  qui  efl: 
un  Recueil  de  quelques  Canons  &  de  quelques  Loix  de  Princes  féculiers,  que 
Charlemagne  déclare  vouloir  être  inférés  dans  fes  Capituîaires ,  &:  avoir  force 
de  Loi,  le  fécond  article  ,  tiré  des  Loix  des  Vifigoths,  prononce  une  amende 
de  cent  {ows  ,  ou  ,  à  défaut  d'argent,  une  peine  de  cent  coups  de  fouet  contre 
les  Chrétiens  qui  contràcleroiit  mariage  fans  bénédiction  nuptiale. 

Le 


i 
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Le  Concile  de  Trofli ,  tenu  l'an  909  ,  fous  Charles  le  Simple  ,  Can.  y  '% 
dit  :  Deccrnimus  &  nos  fecundum  Conflltutioncm  antiquam ,  ut  nullus  occultas  nup^ 

lias  ,  6'c fed  d' z.itam  &  à  pai  entïkus  tr.mitain  ,  per  benediclionem  Sacerdo- 

tum  acàpiat ,  qui  vult  uxorcm  ^  ficut  in  libro  fupradicio ,  cap.  lyc) ,  monuur  his  vcr- 
his  :  Sanciturn  ,  &c. 

Le  Concile  rapporte  tout  de  fuite  les  propres  termes  de  ce  Capitulaire ,  que 
nous  avons  ci-deffus  rapportés. 

§.  1 1 1. 

Du  droit  qui  s^ohfervoit  dans  le  dou-^xtne  Jiecle  &  les  fuivans  ,  juf- 
quau  temps  du  Concile  de  Trente  ,  à  l'égard  des  mariages  clan~ 
dejlins  ,  cejl-à-dire  ^  qui  n  étaient  pas  célébrés  en  face  d'Eglife, 

347.  Les  Loix  que  nous  avons  rapportées  au  Paragraphe  précédent,  tom- 
bèrent par  la  fuite  en  défuétude  :  on  ne  regarda  plus  la  bénédiftion  nuptiale 
&:  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife,  comme  néceflliires  abfolument 
pour  la  validité  du  mariage.  li  étoit  cenfé  valablement  contradlé  par  cela  feul 
que  hs  parties  s'étoient  réciproquement  promifes  de  fe  prendre  pour  mari  &C 
femme.  C'efl  ce  qu'on  appelloit  Sponjalia  de  prœfenti. 

Alexandre   III  ,   dans  le  douzième  fiecle,  n'exigeoit  pas  autre  chofe  pour 
la  validité  d'un  mariage  ,  dans  fa  Décrétale  qui  efl:  au  chap.  9  ,  Ext.  defponfaL 
&  matrim.   Ex  parte  C.  maliens  ,  dit  ce   Pape  ,  nobis  intimatum   eji  quod  An- 
dréas juramentum  prccfiitit  quhd  eam  ah   eo  tempo re  pro  conjure  teneret ,  &  ei 
Jiciu  uxori  fuiz  fidem  fervaret  ;  ipfa  quoque  eidern   Andrece  juravit  fe  illum  pro 

marito  habiturum quo  facîo  (  il  n'eft  fait  mention   d'aucune  célébration 

de  mariage   en   face  d'Eglife  )  ,  pnznominatus  Andréas  reliquit  eamdem 

Mandamus  quatenus  eumdcm  utfuper  induciâ  dimijfd ,  ad  uxorem  fuajn  redeat 

cogatis. 

Il  y  a  dans  l'ancienne  colleâ^lon,  au  titre  de  Sponfâ  duor. ,  cap.  S ,  une  Dé- 
crétale du  même  Pape,  adreffée  à  TEvêque  de  Norwick,  qui  eft  encore  plus 
formelle.  Il  y  eft  dit  ;  Ex  tuis  litteris  intelleximus  virum  quemdam  &  mudierem  fefc 
invicem  recepiffe,  nullo  Sacerdote prafcnte ,  nec  adhibitâ  folcmnitate  quàin  folet  An- 
gUcana  Ecclejia  exhibere ,  &  aliam  prœdiciam  mulierem  ante  carnalcrn  commixtio- 
nem  folemniter  duxijfe  6*  cognovijje  :  tuce  prudentiiz  duximus  refpondendum  quhd  , 
fi  prias  vir  &  mulier  ipfa ,  de  prœfenti  fe  receperint ,  dicendo  unus  alteri ,  F.go  te  reci- 
pioïn  meam  ,  &  Ego  te  recipio  in  mcum ;  etiamji  non  intervenerit  illa  folemnitas ,  ncc 
vir  mulierem  carnaliter  cognoverit ,  mulier  ipfa  primo  débet  refitui ,  quum  nec  po- 
tuerit  nec  debuerit  pofi  talem  confenfum  alii  nuhere. 

Le  môme  Pape,  au  chap.  2  ,  ext.  de  ctandcjî.  defponf ,  dit  que  lorfque  des 
mariages  ont  été  contraûés  avec  tant  de  clandeflinité  ,  qu'il  n'y  en  ait  aucune 
preuve,  l'Eglife  n'a  pas  de  moyens  pour  contraindre  les  parties  qui  en  dif- 
con viennent,  à  tenir  leur  foi  :  mais  lorfque  les  parties  déclarent  ces  mariages, 
l'Eglife  ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  quelque  empêchement,  doit  les  recon- 
noître  comme  aulîi  valables  que  s'ils  avoient  d'abord  été  contraclés  en  face 
d'Eglife  :  Verîim  fipcrfona.  contrahmtium  hac  yohurim  publicarc ,  nifî  rationabilig 
Tome  III,  O  o 
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oaufa prœpcdiat ,  ab  EccUfid  reclpicnda  ,  &  comprobanda  tanquam  Ji  ab  in'itio  in 
Ecclejics.  confpcclu  cdebrata. 

Il  réiulte  pareillement  de  la  Décrétaîe  du  même  Pape  Alexandre  III , 
qui  eil  au  chap.  Illud,  11  ,  Ext,  de  prœfiimpt.  ;  &c  de  celle  d'Innocent  III ,  qui 
eft  au  chap.  6  ,  Ext.  de  eo  qui  cogn.  confang.  ,  &c. ,  que  ces  Papes  regardoient 
les  mariages  contrariés  feulement  per  vcrba  de  prœjcnti  ,  comme  de  vrais 
mariages. 

Le  même  Pape  Innocent  III ,  dans  le  Concile  de  Latran  ,  ayant  défendu  les 
mariages  clandeftins ,  c'efl-à-dire  ,  ceux  qui  ne  font  pas  contraftés  en  face 
d'Egliie,  &  ayant  ordonné  que  même  ceux  qui  fe  célébreroient  en  face  d'E- 
glife ,  feroient  précédés  de  trois  bans  de  mariage ,  ne  déclare  pas  néanmoins 
nuls  les  mariages  clandeftins ,  lorfque  les  parties  font  d'ailleurs  capables  de 
contrader  mariage  enfemble  ;  &  il  fe  contente  d'ordonner  qu'on  impofera  en 
ce  cas  une  pénitence  à  ceux  qui  les  contracteront  :  His  qui  talitcr  prczfumpferint 
etlam  in  grudu  concejfo  copularl ,  condigna pœnitcntia  injungatur  ;  cap.  fin. ,  Ext, 
de  clandijl.  defponj. 

Les  mariages  clandeftins  ,  c'eft-à-dire,  ceux  qui  ne  (ont  pas  contraftés  en  face 
d'Eglife  ,  mais  fecrétement ,  pcr  fponfaUa  de  prczfenù ,  continuèrent  toujours 
depuis  à  être  regardés  comme  valables.  Ils  étoient  encore  regardés  comme  tels 
au  temps  du  Concile  de  Trente;  &  ce  Concile  va  même  jufqu'à  frapper  d'ana- 
thême  ceux  qui  nieroient  que  ces  mariages  fuftent  de  vrais  mariages  ,  tant  que 
TEglife  n'a  pas  encore  jugé  à  propos  de  les  déclarer  nuls,  quoiqu'elle  les  ait 
toujours  déteftés  :  Tamafi  dubitandum  non  ejl ,  dit  le  Concile ,  clandejlina  ma- 
trimonia  libero  conirahentium  confenfu  facia  ,  rata  ejfe  &  vcra  matrimonia,  quam- 
diu  Ecclejia  ea  irrita  non  fecit ,  &  proinde  jure  damnandi  funt  illi ,  ut  cas  S.  Syno- 
dus  anatJumate  damnât ,  qui  ea  vera  ac  rata  ejje  neganc. 

Par  ces  termes  ,  rata  eJje  &  vera ,  le  Concile  déclare  que  ces  mariages  étoient 
non-feulement  de  vrais  mariages  ,  en  tant  que  contrats  civils  ,  mais  même  qu'ils 
étoient  Sacremens  :  c'eft  ce  que  fignifie  ce  terme  rata  dans  le  langage  des  Ca- 
noniftes,  comme  on  peut  le  voir  au  chapitre  7  ,  Ext.  de  divort. ,  où  Innocent  III 
-dit  ,  que  quoique  le  mariage  des  infidèles  foit  un  vrai  mariage,  il  n'eft  pas 
RATUM ,  pour  dire  qu'il  n'eft  pas  Sacrement  :  Etfi  matrimonium  verum  intcr 
infidèles  exijîat ,  non  tamen  ejl  RATUM  ;  inter  fidèles  auteni  verum  &  ratum 
exijîit  ,  &c.  C'eft  une  fort  mauvaife  objeftion  que  de  dire  que  fi  ces  ma- 
riages font  Sacremens ,  TEglife  ne  doit  pas  les  détefter.  Je  réponds  qu'elle 
les  détefte  ,  comme  elle  détefte  les  mauvaifes  difpofitions  dans  lefquelîes  on 
confère  &  on  reçoit  les  autres  Sacremens  ,  qui  ne  laiffent  pas  d'être  Sacre- 
mens ,  nonobftant  ces  mauvaifes  difpofttions. 

§.    I  V. 

De  ce  qui  fe  pajfa  au  Concile  de  Trente ,  à  regard  des  mariages 

clandejlins, 

■    348.  Il  fut  beaucoup  queftion  au  Concile  de  Trente,  des'marlages  clan- 
deftins, c'eft-à-dire,  de  ceux  qui  ne  font  pas  contraûés  en  face  d'Eglife. 
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Tous  en  reconnoiffolent  les  abus.  Le  meilleur  moyen  d'y  remédier ,  étoit 
de  les  déclarer  nuls  ;  mais  il  y  en  avoit  qui  doutoient  fi  le  Concile  en  avoit 
le  droit. 

Fra-Paolo ,  dans  Ton  Hiftoire  de  ce  Concile  ,  Uv.  y  ,  rapporte  que ,  dans  la 
Congrégation  des  Théologiens  qui  fut  tenue  fur  ce  liijet  le  9  Février  1563  , 
&  jours  fuivans ,  Maillard  ,  Doyen  de  Sorbonne ,  dit  que  l'Eglife  n'avoit  pas 
ce  pouvoir  ;  qu'elle  ne  fçauroit  faire  qu'un  Sacrement  légitime  dans  le  temps 
préfent,  fût  invalide  à  l'avenir;  qu'elle  ne  pouvoit  pas  exiger  pour  la  validité 
du  mariage,  qu'il  fe  contradât  publiquement ,  le  premier  mariage  entre  Adam 
&  Eve ,  qui  eft  le  modèle  des  autres  ,  s'étant  fut  fans  témoins.  Le  Jéfuite 
Salmeron  difoit  au  contraire  que  l'Eglife  a  tant  de  pouvoir  fur  la  matière  des 
Sacremens,  qu'elle  peut  y  altérer  tout  ce  qui  n'eft  pas  de  leur  effence;  que  les 
qualités  de  public  ou  de  fecret  étant  accidentelles  au  mariage,  l'Eglife  peut 
ordonner  fur  ces  qualités  ce  que  bon  lui  femble  ,  &  par  conféquent  exiger, 
pour  fa  validité ,  qu'il  tïit  public. 

Palavicin ,  dans  fon  Hifloire ,  donne  un  démenti  à  Fra-Paolo ,  fur  ce  qu'il 
rapporte  de  l'avis  du  Doyen  Maillard,  &  dit  que  c'efl:  un  fait  controuvé. 

Dans  la  vingt-quatrième  Seffion  du  Concile  ,  qui  fut  tenue  le  1 1  Novem- 
bre de  la  même  année,  on  lut  le  projet  de  Décret  qui  avoit  été  fait  pour 
déclarer  nuls  les  mariages  clandeflins ,  &  le  Décret  paffa  contre  l'avis  de 
cinquante-fix  Prélats  qui  répondirent  par  non  plaça.  L'Evêque  de  Warmie,  qui 
regardoit  la  validité  de  ces  mariages  comme  un  dogme  de  Foi ,  ne  voulut  pas 
y  afîifter;  Fra-Paolo ,  liv.  28, 

Le  Décret  fur  ce  point ,  qui  fut  arrêté  en  cette  Seffion ,  eft  conçu  en  ces 
termes  :  Qui  cilitcr  quàm  prœfentc  Parocho  vd  alio  Saccrdotc  de  ipjîus  Parochifeu 
Ordinarii  licentiâ  ^&  duobus  vd  tribus  tcjiibus  matrimonium  contrahere  attentabunt , 
cas  S,  Synodus  ad  fie  contrahcndum  matrimonium  omninù  inhabiles  rcddit ,  & 
hujufmodi  contracius  irritas  &  nullos  ejfe  deccrnit. 

Obfervez  que  quoique  la  forme  prefcrite  par  le  Concile  pour  les  maria- 
ges, foit  très-fage,  &  qu'elle  ait  été  en  conféquence  adoptée  &  confirmée  par 
les  Ordonnances  de  nos  Rois ,  comme  nous  le  verrons  au  Paragraphe  fui- 
vant;  néanmoins  le  Concile  excédoit  fon  pouvoir  en  déclarant  nuls,  de  fa 
feule  autorité  ,  les  contrats  de  mariages  où  elle  n'auroit  pas  été  obfervée  :  car 
les  mariages  ,  en  tant  que  contrats,  appartiennent,  comme  tous  les  autres  con- 
trats ,  à  l'ordre  politique  ;  &  ils  font  par  conféquent  de  la  compétence  de  la 
puifTance  féculiere  ,  &  non  de  celle  du  Concile ,  à  qui  il  n'appartenoit  pas  de 
îlatuer  fur  leur  validité  ou  invalidité. 

$.    V. 

De  ce  que  les  Ordonnances  de  nos  Rois  ont  ordonné  contre  les  ma' 
riages  clandejlins  ;  &  de  la  forme  qu'elles  ont  prefcrite  pour  que. 
les  mariages  fuffent  valablement  contraclés, 

349.  Le  Concile  de  Trente  ne  put  être  reçu  en  France ,  malgré  les  etforts 
que  firent  la  Cour  de  Rome  &  le  Clergé  pour  l'y  faire  recevoir.  Tous  les 
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Catholiques  reconnoifToient ,  &  ont  toujours  depuis  reconnu  que  les  décî- 
fions  de  ce  Concile  fur  le  dogme,  font  la  foi  de  l'Eglife  ;  mais  l'atteinte  qu'il 
donne  dans  fes  Décrets  de  difcipline  aux  droits  de  la  puiffance  féculiere  , 
&  à  hos  maximes  fur  un  très-grand  nombre  de  points ,  fut  &  fera  toujours 
un  obftacle  infurmontable  à  fa  réception  dans  ce  Royaume.  On  peut  en  voir 
la  liiledans  une  difîertation  fur  la  réception  &  l'autorité  du  Concile  de  Trente 
en  France  ,  qui  eft  à  la  fin  de  l'excellent  Ouvrage  de  M.  Rafficod ,  qui  a 
pour  titre ,  Notes  fur  le  Concile  de  Trente ,  &C  qui  a  été  imprimé  à  Cologne 
en  1706. 

Le  Décret  du  Concile  ne  pouvant  pas  remédier  aux  abus  des  mariages 
clandeilins  en  France ,  oii  ce  Concile  n'étoit  pas  reçu ,  &  où  fes  Décrets  ne 
pouvoient  par  conféquent  avoir  aucune  autorité  ,  le  Roi  Henri  III  jugea  k 
propos  d'y  remédier  lui-même,  ayant  dans  lui-même  autant  de  pouvoir 
pour  cet  effet ,  qu'en  avoit  le  Concile  ,  comme  nous  l'avons  établi  dans  la 
première  Partie  de  ce  Traité.  C'efl:  ce  qu'il  fit  par  fon  Ordonnance ,  rendue 
aux  Etats  de  Blois ,  un.  ^o  ,  où  il  efl  dit  ;  «  Avons  ordonné  que  nos  fujets 
»  ne  pourront  valablement  contrafter  mariage  fans  proclamations  précéden- 
»  tes  ;  ... .  après  lefquels  bans,  feront  époulés  publiquement;  &  pour  témoi- 
»  gner  de  la  forme  ,  y  afiifteront  quatre  témoins  dignes  de  foi ,  dont  fera  fait 
»  regiftre ,  &c.  ».  Et  par  l'article  44 ,  il  efl  défendu  à  tous  Notaires ,  fous 
peine  de  punition  corporelle ,  de  recevoir  aucunes  promefTes  de  mariage  par 
paroles  de  préfent. 

Paf  l'Edit  de  Henri  IV ,  du  mois  de  Décembre  1 606 ,  le  Roi  veut  que  les  cau- 
fes  concernant  les  mariages  ,  appartiennent  à  la  connoiffance  des  Juges  d'Eglife , 
à  la  charge  qu'ils  feront  tenus  de  garder  les  Ordonnances ,  même  celle  de  Blois 
en  l'article  40  ;  &  fuivant  icelles  déclarer  les  mariages  qui  n'auront  été  faits 
hc  célébrés  en  l'Eglife  ,  &  avec  la  forme  &  folemnité  requifes  par  ledit 
article ,  nuls  &  non-valablement  conîradés  ,  comme  peine  indi£le  par  les 
Conciles  (i). 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  de  1639  ,  article  1  ,  ordonne  que  l'ar- 
ticle 40  de  l'Ordonnance  de  Blois  foit  exadement  gardé  ;  &  en  l'interpré- 
tant ....  qu'à  la  célébration  d'icelui  affileront  quatre  témoins  avec- le  Curé, 
qui  recevra  le  confentement  des  parties  ,  &  les  conjoindra  en  mariage,  fuivant 
la  forme  pratiquée  en  l'Egliie.  Fait  défenfes  à  tous  Prêtres  de  célébrer  aucuns 
mariages  qu'entre  leurs  Paroiiliens ,  fans  la  permifiion  par  écrit  du  Curé  ou 
de  l'Evêque. 

L'Edit  de  1697  confirme  les  Ordonnances  concernant  la  célébration  des 
mariages ,  &  notamment  celles  qui  regardent  la  nécelTité  de  la  préfence  du 
propre  Curé.  «  Voulons  (  y  cft-il  dit  )  que  les  Ordonnances  des  Rois  nos 
n  prédéceffe:irs,  concernant  la  célébration  des  mariages,  ôc" notamment  celles 
»  qui  regardent  la  N'ÉcessitÉ  de  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux  qui  con- 
»  -traûent ,  foient  exadement  obfervées  ». 


(i)  Voyez  les  Conciles  de  Tours ,  th.  9  ,  de  Matrïmonio ;  de  Reims,  i,  tït,  art,  %  ;  d^ 
Boriieaux,  d,  th.  Ces  trois  Conciles  ont  été  tenus  en  1583. 


Tartîe  IV ^  Chap.  7,  Se&.J  ,  Art.  z ,  §.  ^.        295 

350.  Cette  préfence  du  Curé  requife  par  nos  Lolx  pour  la  validité  des  ma- 
risges ,  n'eft  pas  une  préfence  purement  païnve  :  c'eft  un  fait  &:  un  miniflere 
du  Curé  qui  doit  recevoir  le  confentement  des  parties,  &c  leur  donner  la  bénc- 
didion  nuptiale. 

Cela  réfulte  des  termes  de  la  Déclaration  de  1639  ,  ci-deffus  rapportée,  où 
il  eu  dit ,  que  le  Cure  recevra  U  confentement  des  parties ,  &  les  conjoindra  en  ma- 
riage,  fuïvant  la  forme  pratiquée  en  CEglfe. 

Il  ne  luffiroit  donc  pas  pour  la  validité  du  mariage,  que  les  parties  allalTcnt 
trouver  à  TEglife  leur  Curé,  &  qu'ils  lui  déclaraffent  qu'il  fe  prennent  pour 
mari  &  femme  :  il  faut  que  le  Curé  célèbre  le  mariage.  C'eft  pourquoi ,  par  Arrêt 
de  1676,  rapporté  par  d'Héricourt , /?.  j  ,  ch.  3,  art  1  ^  n,  iy ,  un  mariage 
dont  les  parties  s'étoient  fait,  dans  l'Eglife  ,  donner  afte  par  ww  Notaire,  fur 
le  refus  fait  par  un  Curé  de  le  célébrer,  fut  déclaré  nul;  &  en  conféquence, 
par  Arrêt  du  10  Mai  1713  ,  un  enfant  né  de  ce  mariage  fut  déclaré  bâtard. 

351.  Depuis,  il  y  a  eu  un  Arrêt  de  règlement  du  5  Septembre  1650  ,  qui  fait 
détenfes  à  tous  Notaires,  à  peine  d'intcrdiflion  ,  de  palTer  aucuq^s  aQes  par 
lefquels  les  hommes  &  feniines  déclarent  qu'ils  fe  prennent  pour  mari  & 
femme,  fur  le  refus  qui  leur  feroir  fait  par  les  Evêques ,  Grands -Vicaires  & 
Curés ,  de  leur  conférer  le  Sacrement  de  mariage  ;  &:  ordonne  que  lefdlts 
Evêques  ,  Grands-Vicaires  ^  Curés  feront  tenus  de  donner  des  ades  par 
écrit,  contenant  les  caufcs  de  leur  refus,  lorfqu'ils  en  feront  requis.  Pareilles 
défenfes  aux  Notaires,  par  Arrêt  du  20  Décembre  1688,  rapporté  au  cin- 
quième tome  du  Journal. 

352.  Loifque  le  refus  du  Curé  efl:  mal  fondé,  les  parties  ont  deux  voies 
pour  fe  pourvoir  :  la  première ,  qui  eft  la  voie  ordinaire  ,  eft  la  demande  qu'ils 
peuvent  doimer  contre  le  Curé,  pour  qu'il  lui  foit  enjoint  de  célébrer  le  ma- 
riage. Cette  demande  ayant  pour  objet  le  Sacrement  de  mariage,  eft  une  caufe 
fpirituelle  qui  doit  'èxx(^  portée  devant  le  Juge  eccléfiafl:ique,  c'eiî-à-dire ,  devant 
rOfncial.  Le  Juge  Royal  eft  incompétent  pour  en  connoître ,  fuivant  qu'il  a 
été  jugé  par  Arrêt  du  10  Juin  1692  ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal 
des  Audiences.  La  féconde  voie  eft  celle  de  l'appel  comme  d'abus  au  Parle- 
ment ,  du  refus  du  Curé.  Les  parties  peuvent  aufii  appeller  comme  d'abus  de 
la  Sentence  de  l'Official,  qui  auroit  autorifé  le  refus  du  Curé. 

353.  Ce  que  nous  avons  dit,  que  le  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage,  n'efl:  pas 
un  fim^ple  témioin ,  &  qu'il  y  exerce  un  minilîere,  n'eft  pas  contraire  à  ce  qu'en- 
feignent  les  Théologiens,  que  les  parties  qui  contrarient  mariage,  font  elles- 
mêmes  les  miniflres  du  Sacrement  de  mariage.  Il  efl  vrai  qu'elles  en  font  les 
minières  quant  à  ce  qui  eft  de  fa  fubftance ,  &  qu'elles  fe  l'adminiflrent  réci- 
proquement par  leur  confentement ,  &  la  déclaration  extérieure  qu'elles  fe  font 
de  ce  confentement  ;  mais  le  Prêtre  ell: ,  de  fon  côté ,  le  minière  des  folemnités 
que  TEglife  &  le  Prince  ont  jugé  à  propos  d'ajouter  au  mariage  pour  fa  vali- 
dité, &  il  eft  prépofé  par  l'Eglife  &:  par  le  Prince  pour  exercer  ce  miniftere. 
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Article    II. 

De  la  compétence  du  Prêtre  qui  céLbre  le  mariage, 

354.  Il  fciut  pour  la  validité  du  mariage,  non-feulement  qu'il  ait  été  célébré 
en  face  d'Eglife ,  mais  encore  que  le  Prêtre  qui  l'a  célébré ,  ait  été  com- 
pétent. 

Nous  verrons ,  1°.  quel  Prêtre  efl  compétent  pour  la  célébration  des  maria- 
ges ;  1°.  quelle  eil  la  peine  des  parties  qui  ont  célébré  leur  mariage  devant  un 
Prêtre  incompétent;  3°.  quelle  efl  la  peine  du  Prêtre  qui  l'a  célébré;  4°.  fi , 
lorfque  les  parties  font  de  différentes  ParoilTes,  le  Curé  de  l'une  des  parties  peut 
valablement  célébrer  le  mariage  fans  le  confentement  du  Curé  de  l'autre 
partie. 

§.      I. 

Quel  ejl  le  Prêtre  compétent  pour  la  céléhration  du  mariage, 

355.  Le  Prêtre  compétent  pour  la  célébration  des  mariages  ,  eft  le  Curé  des 
parties. 

Le  Curé  des  parties  efl:  celui  du  lieu  où  elles  font  leur  réfidence  ordinaire. 

Lorfqu'une  perfonne  demeure  une  partie  de  l'année  dans  un  lieu ,  &  une 
autre  partie  dans  un  autre  ,  fon  Curé  efl  celui  du  lieu  où  efl  fa  principale  de- 
meure, où  il  fait  (es  Pâques  ,  où  il  a  coutume  de  fe  dire  demeurant ,  dans  les 
adles  qu'il  pafl'e  ;  où  il  efl:  impofé  aux  charges  publiques. 

356.  Lorfqu'une  perfonne  a  transféré  fa  demeure  d'un  lieu  dans  un  autre,  pour 
que  le  Curé  du  lieu  de  fa  demeure  aftuelle  foit  compétent  pour  la  marier,  il  faut 
qu'il  y  ait  au  moins  fix  mois  qu'elle  y  foit  demeurante  ,  lorfqu'elle  fort  d'une 
P.iroiflfe  du  même  Diocefe;  ou  un  an  entier,  lorfqu'elle  fort  d'un  autre  Diocefe, 
Sans  cela,  fon  Curé  aduel  ne  peut  la  marier  fans  un  certificat  de  publication  de 
bans  du  Curé  de  la  Paroifl>  d'où  elle  efl:  fortie.  C'efl:  ce  qui  efl:  porté  par  l'Edit  du 
mois  de  Mars  1697 ,  où  il  efl:  dit  :  «  Défendons  à  tous  Curés  de  conjoindre  en 
»  mariage  autres  perfonnes  que  ceux  qui  font  leurs  vrais  paroifliens ,  demeurans 
»  aâuellement  &  publiquement  dans  leurs  ParoiflTes ,  au  moins  depuis  fix  mois 
»  à  l'égard  de  ceux  qui  demeuroient  auparavant  dans  une  autre  Paroifle  de  la 
»  même  Ville  ou  du  même  Diocefe  ;  ou  depuis  un  an ,  pour  ceux  qui  démen- 
ti roient  dans  un  autre  Diocefe  ». 

357.  Lorfque  les  parties  contrariantes  font  mineures,  leur  Curé  ,  qui  doit 
célébrer  leur  mariage  ,  efl:  celui  du  lieu  de  la  demeure  de  leurs  père  &  mère, 
tuteur  ou  curateur,  quand  même  elles  auroient  ailleurs  un  domicile  de  fait;  fauf 
qu'en  ce  cas  leurs  bans  doivent  aufli  être  publiés  en  la  Paroifle  du  lieu  de  ce 
domicile  de  fait.  C'efl:  la  difpofition  de  l'Edit  du  mois  de  Mars  1697  ,  où  il  efl: 
dit  ;  «  Déclarons  que  le  domicile  des  fils  &  filles  de  famille  mineurs  de  vingt- 
»  cinq  ans,  pour  la  célébration  de  leur  mariage,  efl  celui  de  leurs  père  &  mère; 
i>  ou  de  leur  tuteur  ou  curateur,  après  la  mort  de  leurfdits  père  &  mère;  &  en 
»  cas  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  fait,  ordonnons  que  les  bans  feront  pu- 
»  bliés  dans  les  Paroifl^es  où  ils  demeurent,  &  dans  celles  de  leurs  pères,  mères, 
»  tuteurs  &  curateurs  ». 
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358.  L'Evêqiie  des  parties  n'eft  pas  moins  compétent  que  leur  Curé  pour  la 
célébration  de  leur  marij'ge ,  puifqu'il  eft  leur  premier -Paileur. 

359.  Enfin  un  Prêtre  qui  a  permiffion  de  i'Evêque  ou  du  Curé  des  parties 
pour  célébrer  leur  mariage,  elt  très-compétent  pour  le  célébrer  :  le  mariage 
étant  célébré  par  la  permilîion  du  Curé  ou  de  TEvêque ,  c'ell  comme  fi  l'EvI- 
que  ou  le  Curé  l'eufTent  eux-mêmes  célébré. 

Le  Vicaire  d'une  Paroiffe  eft  cenle ,  par  fa  qualité  de  Vicaire,  avoir  la  permif- 
fion du  Curé  pour  célébrer  les  mariages  de  la  Paroiffe  :  le  Curé  eu  cenfé  la  lui 
avoir  donnée  ,  en  le  recevant  pour  fon  Vicaire  ;  &  il  n'efl  pas  néceflaire  qu'il 
la  renouvelle  pour  chaque  mariage. 

Il  en  eft  de  même  d\m  Prêtre  habitué  ,  qu'un  Curé  a  prépofé  pour  la  célé- 
bration des  mariages  dans  la  Paroiffe  :  il  eft  évident  qu'en  lui  donnant  cette  com- 
miffion ,  il  lui  a  donné  la  permiffion  de  les  célébrer ,  tant  que  fa  commiffion  n'efl 
pas  révoquée. 

360.  Tout  autre  Prêtre  qui  n'a  la  permiffion  ni  de  I'Evêque,  ni  du  Curé  des 
parties,  eu  incompétent  pour  le  célébrer. 

C'efl  ce  qui  réfulte  de  la  Déclaration  de  1639 ,  qui ,  après  avoir  ordonné  que 
ce  fera  le  Curé  qui  recevra  le  confentement  des  parties ,  ajoute  :  «  Défendes  à 
»  tous  Prêtres  de  marier  autres  perfonnes  que  leurs  vrais  paroiffiens,  fans  la 
»  permiffion  par  écrit  des  Curés  des  parties,  ou  de  TEvêque  ». 

Cette  permiffion  par  écrit  n'eft  pas  néanmoins  nécefiaire ,  lorfque  c'efl  le 
Vicaire,  ou  le  Prêtre  prépofé  à  la  célébration  des  mariages,  qui  l'ont  célébré  : 
pareillement,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  un  Prêtre  étranger  ,  s'il  l'a 
été  en  préfence  du  Curé ,  cette  préfence,  dont  il  efl:  fait  mention  dans  l'aOe  de 
célébration  fur  le  regiflre  du  Curé  ,  équipolle  à  une  permiffion  par  écrit 
du  Curé. 

§.    IL 

JDe  la  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un 

Prêtre  incompétent, 

361.  La  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un  Prêtre  in- 
compétent ,  efl:  la  nullité  de  leur  mariage. 

Quoique  le  Concile  de  Trente,  qui  a  prononcé  cette  peine  (i),  comme  nous 
l'avons  Ywfuprà ,  n,  34c?,  n'ait  pas  été  reçu  en  France,  nos  Rois  ont  adopté  & 
confirmé  fa  difpofition  à  cet  égard. 

La  Déclaration  de  1639 ,  en  prefcrivant  la  forme  de  la  célébration  des  maria- 
ges ,  exige  que  ce  foit  le  Curé  qui  le  célèbre  (  ou  quelqu'un  par  lui  commis  )  : 
n  A  la  célébration  aJfîJlerGnt  quatre  témoins  avec  LE  CURÈ  ,  qui  recevra  le  confen- 
»  tement  des  parties  ,  &c.  ». 

L'Edit  du  mois  de  Mars  1697  ne  laifTe  aucun  doute  fur  la  nullité  des  ma- 


(1)  Qid  aliter  ijuàm  pra fente  Parocho,  vel  alto  Sacerdote  de  ipjîus  Parochi  feuOrdinarii 

licentiâ  mutrirnonium  contrahere  attentabunt. ...  S.  Synodus Inijujinodi  contruHus  ïlli' 

cïtos  &  nulles  elfe  dicernit. 
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riages  célébi'és  devant  un  Prêtre  incompétent  :  après  avoir  dit  dans  le  préambule  : 
«  Les  faints  Conciles  ayant  prefcrit  comme  une  des  iblemnités  essentielles  au 
»  Sacrement  de  mariage  ,  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux;  qui  ontnident, 
»  les  Rois  nos  prédécefTeurs^  ont  autorilé  par  plufieurs  Ordonnances  l'exé- 
»  cution  d'un  Règlement  fi  fage,  &c.  »;  il  efl  dit  eni'uite  dans  le  difpofitif  : 
«  Voulons  que  les  di(i3oritions  des  (aints  Canons,  &  les  Ordonnances  des  Rois 
»  nos  prédécelTeurs ,  concernant  la  célébration  des  mariages ,  &  notamment 
»  celles  qui  regardent  la  NÉCESSITÉ  de  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux 
»  qui  contraclent,"  foient  exadlement  obfervées;  défendons,  &c.  » 

Dire  qu'une  chofe  efl:  wne  fokmni té  ejfcnnelle  au  mariage ,  c'efl  dire  qu'elle  ell 
de  Teffence  du  mariage  ,  &  qu'en  coniéquence  il  ne  peut  y  avoir  de  vrai  ma- 
riage lorfqu'clle  n'a  pas  été  obfervée.  Les  iaints  Conciles ,  en  déclarant  que  la 
préfence  du  propre  Curé  étoit  \xnQ  folemnité  eJfennelU  au  Sacrement  de  mariage ^ 
ont  donc  fufîifamment  déclaré  que  les  mariages  où  elle  n'avoit  pas  été  obfer- 
vée,  n'étoient  pas  de  vrais  miariages ,  &  dévoient  être  regardés  comme  nuls; 
&  l'Edit,  en  ordonnant  l'obfervaîion  des  Canons  à  cet  égard,  prononce  évi- 
demment la  nullité  de  ces  mariages. 

Cela  réfulte  encore  de  ces  autres  termes  de  l'Edit  :  Voulons  que  les  Ordon- 
nances,   &  notamment  celles  qui  regardent  LA  nécessité  de  la  préfence 

du  propre  Curé ,  (oient  exadement  obfervées.  Il  paroît  par  ces  termes  ,  que  la 
préfence  du  propre  Curé  efl  regardée  comme  étant  de  nécejjité  pour  la  célébra- 
tion des  mariages  :  donc  ceux  oîi  elle  n'efl  pas  intervenue ,  ne  font  pas  vala- 
blement célébrés. 

Enfin  nos  Loix  regardent  tellement  comme  nuls  les  mariages  célébrés  par 
im  Prêtre  incompétent,  que  la  Déclaration  du  15  Juin  1697  ordonne  que  les 
parties  qui  auront  contradé  de  tels  mariages  ,  foient  poursuivies  par  les  Pro- 
cureurs du  Roi  pour  les  réhabiliter  ,  comme  nous  le  verrons  irfrà ,  Part.  C , 
Cluip.  I ,  Art.  /  ,  §.  7.  Ils  font  donc  nuls;  car  s'ils  étoient  valables,  il  ne  fau- 
droit  pas  les  réhabiliter. 

362.  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par  un  Prêtre  incompétent,  n'eft 
pas  de  la  claffe  de  celles  qu'on  appelle  relatives,  qui  n'ont  lieu  que  lorfque  la 
partie  s'en  plaint  ;  telles  que  font  celles  qui  réfultent  du  défaut  de  liberté  dans 
je  confentement  de  l'une  des  parties  contraftantes  ,  de  l'impuifTance ,  du 
défaut  de  confentement  des  père  &  mère  ,  ou  tuteurs ,  ^Lz.  ;  elle  efl  de  la 
clafTe  de  celles  qu'on  appelle  nullités  abfolues ,  &  elle  ne  peut  fe  purger,  ni 
fe  couvrir  que  par  une  réhabilitation  du  mariage  des  parties ,  c'efl-à-dire ,  une 
nouvelle  célébration  faite  par  le  Curé  ou  avec  fa  permifîion ,  ou  celle  de 
Jbveqae. 

Il  n'importe  que  \qs  perfonncs  qui  fe  font  mariées  hors  de  la  préfence  &  fans 
le  confentement  de  leur  propre  Curé ,  foient  majeures  ou  mineures  ,  enfans  de 
famille,  ou  ufantes  de  leurs  droits;  nos  Loix  ci-defius  rapportées,  qui  déclarent 
nuls  ces  mariages,  n'ayant  fait  à  cet  égard  aucune  diflinftion. 

On  trouve  néanmoins  dans  les  Recueils  d'Arrêts,  quelques  Arrêts  qui  ont 
déclaré  des  parties  non-recevables  dans  l'appel  comme  d'abus  par  elles  inter- 
jeté ,  de  la  célébration  de  leur  mariage ,  fur  le  prétexte  qu'il  avoit  été  cé- 
lébré par  un  Prêtre  incompétent ,  hors  de  la  préfence  &  fans  le  confentement 

du 
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du  Curé  ,  lorfque  l'appel  n'avoit  été  interjeté  qu'après  un  long  temps  de  coha; 
bitation  publique  ,  &  fans  que  perfonne  fe  fut  jamais  plaint  de  ce  mariage. 

La  réponfe  efl ,  que  ces  Arrêts  n'ont  pas  jugé  qu'un  mariage  ,  qu'on  fuppofe- 
foit  célébré  par  un  Prêtre  incompétent ,  puiffe  jamais  être  valable ,  &  que  ce 
vicepuifîe  être  purgé  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  fût;  mais  qu'ils  ont  feu- 
lement jugé  qu'eu  égard  aux  circonftances  de  la  caufe  ,  l'appellant  étoit  indigne 
d'être  écouté,  &  reçu  à  entrer  dans  la  difcufTion  qu'il  alléguoit  ;  &  qu'on  devoit 
préfumer  que  les  chofes  s'étoient  paffées  dans  les  règles  ,  &  que  le  Prêtre  qui 
avoit  célébré  le  mariage  ,  avoit  eu  la  permiffion  du  Curé.  Ce  que  nous  difons  efl 
conforme  à  ce  qui  a  étéobfervé  par  M.  d'Agueffeau  ,  dans  un  Mémoire  qui  fe 
trouve  dans  le  cinquième  volume  de  fes  Œuvres  ,  après  le  cinquante-feptieme 
Plaidoyer  :  il  efl  dit  à  la  fin  de  ce  Mémoire  :  «S'il  y  a  quelquefois  des  circonftances 
>>  affez  fortes  ,  fuivant  les  règles  de  la  police  extérieure ,  pour  fermer  la  bouche 
»  à  la  mauvaife  foi ,  &  à  l'inconftance  de  ceux  qui  réclament  fur  ce  fondement 
»  (de  défaut  de  préfence  &  de  confentement  du  propre  Curé)  contre  un  confente- 
»  ment  libre  &  unelongue  pofTefîion ,  il  faut  au  moins  ,en  ce  cas ,  qu'il  paroifTe  que 
»  la  Juftice  ne  fe  détermine  que  par  les  fins  de  non-recevoir  ;  &  qu'en  déclarant 
»  les  parties  non-recevables ,  elle  ajoute  toujours  ,   que  c'eft  fans  préjudice  à 
»  elles  de  fe  retirer  pardeyers  l'Evêque  pour  réhabiliter  leur  mariage ,  fi  taire  fe 
»  doit  ». 

363.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  fur  la  nullité  du  mariage 
célébré  hors  de  la  préfence  &:  fans  le  confentement  du  Curé  des  parties,  a  lieu, 
quand  même  le  mariage  auroit  été  célébré  en  pays  étranger  par  des  François  , 
lorfqu'il  paroît  que  c'eft  en  fraude  de  la  Loi  qu'ils  y  font  allés.  En  vain  diroient- 
ils  que  la  forme  des  contrats  fe  règle  par  les  Loix  du  lieu  oii  ils  fe  pafTent  ;  que 
leur  mariage  ne  s'étant  pas  fait  en  France  ,  mais  en  pays  étranger ,  ils  n'ont  pas 
été  obligés  d'obferver  les  Loix  prefcrites  en  France  pour  la  forme  de  leur  ma- 
riage. La  réponfe  eft,  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglifepar  le  propre 
Curé ,  n'eft  pas  une  pure  forme  d'afte  ;  c'eft  une  obligation  que  nos  Loix  impo- 
fent  aux  parties  qui  veulent  contrarier  mariage  ,  à  laquelle  les  parties  qui  y  font 
fujettes ,  ne  peuvent  fe  fouftraire  ,  en  allant  en  fraude  fe  marier  dans  un  pays 
étranger. 

Il  en  feroit  autrement  d'un  mariage  qu'un  François  qui  fe  trouveroit  avoir  , 
fans  fraude  ,  fa  réfidence  dans  un  pays  étranger ,  où  il  n'y  a  pas  d'exercice  de  la 
Religion  Catholique ,  auroit  contradé  avec  une  femme  Catholique ,  &  qui  au- 
roit été  célébré  dans  la  Chapelle  d'un  AmbafTadeur  Catholique  par  l'Aumônier  : 
ce  mariage  feroit  valable,  n'y  ayant  pas  en  ce  cas  de  fraude,  ôc  le  mariage  n'ayant 
pu  être  célébré  autrement. 


^^h.^^ 
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§.    I  I  I. 

Des  peines  des  Prêtres  qui  célèbrent  des  mariages  fans  le  confentement 
par  écrit  du  Curé  des  parties  ^  ou  de  fEvêque, 

364.  Ces  peines  font  prefcritespar  rEclit  du  mois  de  Mars  1697.  Il  y  eft 
dit  :  «  Voulons  que  fi  avicuns  defdits  Curés  ou  Prêtres  ,  tantfëculiers  querégu- 
»  liers ,  célèbrent  ci  -  après  fciemment ,  &  avec  connoiflance  de  caufe  ,  des 
»  mariages  entre  des  perfonnes  qui  ne  font  pas  effeâivement  de  leurs  Paroif- 
»  l'es ,  lans  en  avoir  la  permiiîlon  par  écrit  des  Curés  de  ceux  qui  les  con- 
»  traitent  ,  ou  de  l'Archevêque  ou  Evêque  diocéfain ,  il  foit  procédé  contre 
i>  eux  extraordinairement  ;  &  qu'outre  les  peines  canoniques  que  les  Juges 
^>  d'Eglife  pourront  prononcer  contre  eux ,  lefdits  Curés  &  autres  Prêtres , 
«  tant  féculiers  que  réguliers ,  qui  auront  des  bénéfices  ,  foient  (par  nos  Juges) 
i>  privés  ,  pour  la  première  fois ,  de  la  jouiffance  de  tous  les  revenus  de  leurs 
M  Cures  &:  Bénéfices  pendant  trois  ans ,  à  la  réferve  de  ce  qui  eft  abfolu- 
»  ment  néceflalre  pour  leur  fubfiflance ,  ce  qui  ne  pourra  excéder  la  Ibmme 
>>  de  fix  cents  livres  dans  les  plus  grandes  Villes  ;  celle  de  trois  cents  livres 
»  par -tout  ailleurs;  &  que  le  furplus  foit  faifi  à  la  diligence  de  nos  Procu- 
»  reurs  ,  &  diftribué  en  œuvres  pies,  par  l'ordre  de  l'Evêque  diocéfain. 

»  Qu'en  cas  d'une  féconde  contravention,  ils  foient  bannis  pendant  le  temps 
»  de  neuf  ans  àes  lieux  que  nos  Juges  eftimeront  à  propos. 

»  Que  les  Prêtres  féculiers  qui  n'auront  pas  des  Bénéfices ,  foient  con- 
»  damnés  au  bannilTement  pendant  trois  ans  ;  &  en  cas  de  récidive ,  pendant 
»  neuf  ans  ;  &  qu'à  l'égard  des  Prêtres  réguliers  (i)  ,  ils  foient  envoyés  dans 
»  un  Couvent  de  leur  Ordre  ,  que  leur  Supérieur  leur  afîignera  hors  des 
»  Provinces  marquées  par  les  Arrêts  de  nos  Cours  ou  les  Sentences  de 
»  nos  Juges,  pour  y  demeurer  renfermés  pendant  le  temps  qui  leur  fera 
»  marqué  par  lefdits  Jugemens ,  fans  y  avoir  aucune  charge ,  ni  fonûion , 
»  ni  voix  aftive  &  pafTive  ». 

365.  L'Edit  ne  foumet  les  Curés  à  ces  peines,  que  lorfqu'ils  ont  célébré 
fc'wnmcnt  &  avec  connoijfancc  de  caufe  ,  le  mariage  de  gens  qu'ils  fçavoient 
n'être  pas  leurs  paroifîiens  :  ils  n'y  font  pas  fujets  lorfqu'ils  ont  été  lurpris. 
Mais  pour  éviter  ces  furprifes ,  l'Edit  leur  enjoint ,  lorfqu'ils  célèbrent  le  ma- 
riage de  perfonnes  qu'ils  ne  connoifTent  pas,  &  qui  fe  difent  de  leur  Paroif- 
fe ,  de  fe  faire,  avant  que  de  commencer  les  cérémonies  ,  certifier  de  leurs 
demeure  ,  âge  &  qualité  par  quatre  témoins  domiciliés  &  fignandaires  ,  fi  ce 
nombre  de  fignandaires  peut  facilement  fe  trouver  fur  le  lieu  ,  auxquels  témoins 
le  Curé  doit  faire  figner  l'ade  de  célébration. 


(i)   Qui  n'ont  pas  de  Bénéfices:  ceux  qui  en  ont  ,  font  compris  dans  la  précédente 
dirpofition  ,  qui  prononce  la  peine  de  la  privation  des  fruits. 


Partie  IV,  Chap,  ï ,  Secl,  J ,  Art,  2  ,  §.  ^.       1^9 

§.     I  V. 

Si  lorfque  les  parties  font  de  différentes  Paroi ffes  ,  le  Curé  d'une  des 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  fans  le  concours  & 
le  confentement  du  Curé  de  l'autre  partie, 

^66.  Cette  queftionefladmirabl.  ment  traitée  dans  un  Mémoire  qui  fe  trouve 
dans  le  cinquième  tome  des  Œuvres  de  M.  d'Agueffeau,  dont  nous  avons  déjà 
rapporté  quelque  chofe  ^fuprà  ,  /?.  362. 

L'Auteur  du  Mémoire  propofe  trois  cas  auxquels  le  mariage  a^té  célébré  par 
le  Curé  de  l'une  des  parties. 

Le  premier  cas  eft  celui  auquel  les  bans  ont  été  publiés  dans  les  différentes  pa- 
roiffes  des  deux  parties.  Il  n'y  a  pas  lieu,  dit-il ,  en  ce  cas  à  la  queftion.  Le  Curé 
de  l'autre  partie  eft  cenfé  avoir  lliffiramment  concouru  &  donné  fon  confente- 
ment au  mariage  par  la  publication  qu'il  a  faite  des  bans  ,  &  par  le  certificat  qu'il 
a  donné  de  cette  publication. 

Obfervez  ,  enpaffant ,  que  le  Curé  qui  célèbre  le  mariage  a  un  très  -  grand 
intérêt  de  fe  faire  remettre  ce  certificat  de  l'autre  Curé ,  par  lequel  il  attefte  avoir 
publié  les  b^ïhs  ,  fans  qu'il  y  ait  eu  d'oppofition  ;  car  s'il  y^avoit  des  oppofitions, 
le  Curé  qui  a  célébré,  feroit ,  faute  de  ce  certificat ,  expolé  aux  dommages  & 
intérêts  qui  feroient  prétendus  par  ceux  qui  les  ont  formées. 

Le  fécond  cas  eft  celui  auquel  l'Evêque  des  deux  parties  leur  a  donné 
dlfpenfe  des  trois  bans.  L'Auteur  du  Mémoire  convient  qu'on  peut  encore 
foutenir  en  ce  cas ,  que  le  mariage  célébré  par  le  Curé  de  l'ime  des  parties , 
efl  valable  :  l'Evêque  elf  cenfé  en  avoir  approuvé  la  célébration  par  la  dlf- 
penfe des  trois  bans  qu'il  a  accordée  :  étant  le  premier  Pafleur  des  deux 
parties ,  elles  font  ceniées  l'une  &  l'autre  s'être  mariées  du  confentement  de 
leur  Pafieur. 

Le  troifieme  cas  efl  celui  auquel  les  bans  n'ont  été  publiés  que  dans  la  ParoifTe 
de  Tune  àes  parties  ,  dont  le  Curé  a  célébré  le  mariage.  C'eft  dans  ce  cas  que 
l'Auteur  du  Mémoire  foutient  que  le  mariage  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des 
parties,  efl:  nul  par  le  défaut  du  concours  &du  confentement  du  Curé  de  l'autre, 
partie  à  ce  mariage. 

Pour  prouver  cette  thefe  ,  il  commence  par  préfuppofer  que  le  Concile  de 
Trente  ,  &  nos  Rois  par  leurs  Ordonnances  ,  «  ont  eu  pour  objet  d'empêcher 
»  la  clandeftinité  des  mariages.  Ils  ont  cru  qu'il  n'y  avoit  pas  de  moyen  plus 
»  fur  pour  y  parvenir ,  que  d'établir  la  néceffité  de  la  préience  (  ou  du  con*- 
»  fentement  )  du  propre  Curé  ». 

Ils  ont  établi  cette  préfence  ou  ce  confentement,  comme  une  forme  &  une 
folemnité  effentielle  ,  dont  l'inobfervation  rendroit  le  mariage  nul  6c  cîandeflin. 
La  clandefllnité  qui  rend  nul  le  mariage  fait  hors  de  la  préfence  ôi  fans  le  confen- 
tement du  Curé  des  parties  ,  confifle  en  deux  chofes  ;  i^.  dans  le  défaut  d'une 
forme  &  folemnité  requife  à  peine  de  nullité  ;  2'\  dans  le  préjudice  que  finob- 
fervatlon  de  cette  forme  pourroit  fouvent  faire  à  des  tiers ,  en  leur  dérobant  la 
ConnoifTance  d'un  mariage  qu'ils  peuvent  avoir  intérêt  de  fçavoir  &  d'empêchef-, 
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Tout  ceci  préfuppofc  ,  l'Auteur  du  Mémoire  entre  dans  la  queftlon  ,  fi  ces 
deux  caraderes  de  clandeftinité  ne  fe  rencontrent  pas  ,  lori'que  le  mariage 
a  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties ,  fans  le  concours  &  le  con- 
lentement  du  Curé  de  l'autre  partie  ;  &  il  foutient  que  l'une  &  l'autre  s'y 
rencontrent. 

i".  Le  défaut  de  forme  s'y  rencontre.  La  forme  qui  requiert  la  préfence 
ou  le  confentement  du  Curé  des  parties,  n'eft  pas  entièrement  &  fuffilamment 
remplie ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties , 
lorfqu'il  l'a  été  fans  le  concours  &  confentement  du  Curé  de  l'autre  partie, 
îl  ne  faut ,  pour  s'en  convaincre  ,  qu'entrer  dans  l'efprit  du  Concile  qui  a 
prefcrit  cette  forme  &  folemnité  ,  que  les  Ordonnances  de  nos  Rois  ont 
adoptée. 

L'efprit  du  Concile,  en  prefcrivant  cette  forme,  a  été  de  rappeller  les 
Chrétiens  ,  fur  ce  point ,  à  l'ancienne  difcipline  de  l'Eglife  ,  fuivant  laquelle 
les  fidèles  ne  dévoient  pas  fe  marier  fans  avoir  auparavant  inftruit  TÊglife 
de  l'engagement  qu'ils  entendoient  contrader ,  pour  en  avoir  fon  avis  & 
fon  approbation  ,  comme  nous  l'apprenons  de  ce  paffage  de  TertuUien  :  Nup- 
t'm  non  priiis  apud  Ecclcjium profejpz ,  juxtà  mœchiam  judicarl  periditantur.  C'efl 
en  fe  conformant  à  l'efprit  de  cette  ancienne  diicipline  ,  que  le  Concile 
impofe  aux  fidèles  ,  lorfqu'ils  veulent  fe  marier ,  l'obligation  d'inflruire  de 
leur  mariage  l'Eglife  particulière  dont  ils  font  membres ,  au  moins  en  la  per- 
fonne  du  Curé  de  cette  Eglife ,  qui  en  efl  le  chef  &  qui  la  repréfente  ;  & 
c'efl  pour  cet  efïet  qu'il  ordonne  que  leur  mariage  fera  célébré  par  le  Curé , 
ou  de   fon  confentement. 

Cette  obligation  efl  impofée  à  l'une  &  à  l'autre  des  parties  :  l'une  & 
l'autre  des  parties  doit  donc  la  remplir ,  pour  qu'on  puifTe  dire  que  la  forme 
prefcrite  par  le  Concile  a  été  obfervée.  C'efl  pourquoi ,  lorfque  les  parties 
font  de  différentes  ParoifTes ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé 
de  l'une  des  parties,  la  forme  prefcrite  par  le  Concile  n'efl  pas  remplie ,  fi 
l'autre  partie  n'a  pas  fait  concourir  fon  Curé  à  fon  mariage  ,  en  lui  faifant 
publier  les  bans. 

Ce  mariage ,  qui ,  quoique  contrarié  par  le  Curé  de  l'une  des  parties  ,  l'a 
été  à  l'infçu  du  Curé  de  l'autre  partie,  a  donc  le  premier  caraûere  de  clan- 
deftinité ,  qui  confifte  dans  l'inobfervation  de  la  forme  &  folemnité  prefcrites 
pour  la  célébration  des  mariages. 

Il  efl  encore  plus  évident  que  ce  mariage  renferme  le  fécond  cara£lere 
de  clandeflinité ,  qui  confifle  dans  le  préjudice  que  le  défaut  de  forme  fait 
à  des  tiers ,  auxquels  il  dérobe  la  connoiffance  d'un  mariage  dont  ils  avoient 
intérêt  d'être  avertis  pour  l'empêcher  :  car  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  le 
Curé  de  l'une  des  parties  ,  ce  n'efl  pas  ordinairement  par  ce  Curé ,  mais 
par  l'autre  Curé  ,-  à  finfçu  duquel  on  a  affedé  de  faire  le  mariage ,  que  ceux 
qui  avoient  intérêt  d'en  être  avertis  pouvoient  l'être ,  &  auxquels  par  ce 
moyen  on  en  a  dérobé  la  connoiffance. 

Suppofons  qu'un  jeune  homme ,  voulant  faire  un  mariage  peu  convenable 
ou  même  honteux  avec  une  fille,  ait  été  marié  par  le  Curé  de  la  fille ,  à 
l'infçu  du  Curé  de  fa  Paroiffe  ,  où  il  n'a  pas  fait  publier  de  bans  :  quoique 
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ce  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties ,  le  jeune 
homme  n'en  a  pas  moins  dérobé  la  connoifTance  à  fes  parens ,  en  le  faifant 
à  l'inlçu  de  l'on  Curé,  &  en  ne  faifant  pas  publier  de  bans  dans  fa  ParoifTe,  (qs 
parens  ne  pouvant  veiller  que  fur  ce  qui  fe  paffe  dans  la  Paroifle  du  jeune 
homme ,  ôi  non  fur  ce  qui  fe  paffe  dans  la  Paroiffe  de  la  fille  ,  qu'ils  ne  connoif- 
fent  pas. 

M.  d'Agueffeau  combat  enfuite  la  diftinftion  qu'on  voudrolt  faire  à  cet 
égard ,  entre  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs.  On  convient  afîez  que 
lorfque  les  parties  font  mineures,  ou  Tune  d'elles,  le  mariage  ,  quoique  célébré 
par  le  Curé  de  l'une  des  parties  ,  eft  nul ,  lorfqu'il  a  été  fait  à  l'inlçu  &  fans 
le  concours  du  Curé  de  la  partie  mineure  ;  mais  lorfque  les  parties  font  l'une 
&  l'autre  majeures  ,  on  doit  ,  dit-  on  ,   décider  autrement. 

Voici  comme  les  partifans  de  cette  diftinftion  tâchent  de  l'établir.  Lorfque 
le  mariage  a  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties ,  le  concours  &  confen- 
tement  du  Curé  de  l'autre  partie ,  confiile  dans  la  publication  des  bans  qu'a 
faite  l'autre  Curé,  &  dans  le  certificat  qu'il  a  donné  de  cette  publication. 
Or  le  défaut  de  publication  de  bans  ,  fuivant  la  Jurifprudence  des  Arrêts  ,  ne 
fait  pas  une  nullité  à  l'égard  du  mariage  des  majeurs  :  donc  lorfqu'un  mariage 
de  majeurs  a  été  célébré  par  le  Curé  de  Tune  des  parties  ,  le  défaut  de  con- 
cours du  Curé  de  l'autre  partie  ne  doit  pas  faire  une  nullité. 

M.  d'Agueffeau  répond  à  ce  raifonnement,qu'ony  confond  mal-à-propos  la 
formalité  de  faire  précéder  le  mariage  par  une  proclamation  de  bans  ,  &  celle  de 
l'obligation  qui  eil  impofée  à  chacune  des  parties  contractantes  ,  de  faire  inter- 
venir à  leur  mariage  le  confentement  de  leur  Curé.  Ce  font  deux  formalités  dif- 
férentes ;  &  fi  l'on  peut  quelquefois  pafTer  pardefîus  finobfervation  de  la 
première  ,  il  ne  s'enfuit  pas  qu'on  puilTe  pareillement  paffer  pardeffus  l'in- 
obfervation  de  l'autre.  On  convient  que  lorfque  l'une  &  l'autre  partie  ont  fatil- 
fait  à  la  formalité  de  faire  intervenir  à  leur  mariage  le  conlentement  de  leur 
Curé  ,  en  le  faifant  célébrer  par  leur  Curé  commun  ,  on  paile  pardefîus 
l'omifîion  de  la  formalité  de  la  publication  des  bans  qui  devoit  précéder  ,  le 
mariage  ayant  été  contrafté  entre  majeurs ,  &  ayant  été  public  :  mais  il  y  a 
une  grande  différence  entre  cette  formalité ,  qui  n'eil  qu'un  préalable  au  ma- 
riage, &  la  forme  à  laquelle  chacune  des  parties  ei):  aiTujettie  de  faire  inter- 
venir le  confentement  de  fon  Curé  ou  de  l'Evêque  ,  laquelle  forme  efl  une 
forme  du  mariage  même ,  fans  laquelle  il  ne  peut  être  valable.  C'efl  pour- 
quoi ,  lorfque  les  parties  font  de  dilîérentes  ParoifTes  ,  le  mariage ,  quoique 
célébré  par  le  Curé  de  l'i^ne  des  parties  ,  efl  nul ,  fi  le  Curé  de  l'autre  partie 
n'y  a  pas  concouru,  foit  en  publiant  des  bans,  foit  de  quelque  autre  manière 
que  ce  foit,  quand  même  les  parties  feroient  majeures;  le  Concile  &  les  Ordon- 
nances de  nos  Rois,  qui  ont  adopté  fa  difpofition  ,  n'ayant  fait  à  cet  égard 
aucune  diflinftion  entre  les  majeurs  &  les  mineurs. 

M.  d'Agueffeau  combat  enfuite  un  autre  raifonnement  des  partifans  de  la 
diflinftion  entre  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs,  par  rapport  à 
cette  formalité.  Ce  raifonnement  confifle  à  dire ,  que  les  tiers  ne  fouffrent 
aucun  préjudice  de  ce  que  le  mariage  ayant  été  célébré  à  l'infçu  du  Curé 
de  l'une  des  parties ,  la  connoifTance  leur  en  a  été  dérobée  :  car  ,  dit  -  on  , 
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ils  n'avoient  aucun  intérêt  d'en  être  inftruits  ,  puifque,  quand  même  ils  l'euf- 
fent  été  ,  ils  n'auroient  pu  l'empêcher ,  les  majeurs  n'ayant  pas  befoin  pour 
fe  marier  ,  du  consentement  de  leurs  parens. 

A  cela  M,  d'Agueffeau  répond  ,  que  quoiqu'il  ne  {bit  pas  au  pouvoir  des 
parens  des  majeurs  de  former  un  obftacle  inliirmontable  au  mariage  qu'ils 
ië  propoient  de  faire  ,  ils  ont  néanmoins  un  très-grand  intérêt  d'en  ^tre 
avertis,  parce  qu'en  étant  inftruits,  ils  peuvent  louvent ,  parle  retard  qu'ils 
apportent  au  mariage  ,  &  par  leurs  remontrances,  faire  ouvrir  les  yeux  i  la 
partie  qui  fe  propoloit  de  taire  un  mariage  peu  convenable,  &  la  déterminer 
a  ne  le  pas  faire. 

D'ailleurs ,  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage  de  leurs 
parens  ,  n'eft  qu'une  raifon  acceffoire  à  l'obligation  impofée  aux  parties  de 
ne  fe  pas  marier  à  l'infçu  de  leur  Curé.  La  forme  prelcrite  par  le  Concile  & 
par  les  Ordonnances  ,  de  célébrer  le  mariage  en  la  présence  ou  du  confente- 
nient  du  Curé  ,  laquelle  eft  prefcrite  aux  deux  parties  ,  a  un  autre  fonde- 
ment principal ,  que  nous  avons  rapporté  ci  -  deiTus.  C'eft  pourquoi ,  quand 
même  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage  ,  ne  lé  rencon- 
treroit  pas  ,  l'inobfervation  de  cette  forme  ne  laiffe  pas  de  devoir  faire  dé- 
clarer nul  un  mariage  auquel  ,  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  le  Curé  de 
l'une  i\QS  parties  ,  le  Curé  de  l'autre  partie  n'a  pas  concouru  ,  fans  qu'on  doive 
à  cet  égard  faire  aucune  dilîindion  entre  le  mariage  des  majeurs  &  celui  des 
mineurs  ;  le  Concile  &:  les  Ordonnances  de  nos  Rois  qui  ont  prefcrit  cette  forme , 
n'ayant  fait  aucune  difl:inâ:ion. 

Il  faut  lire  le  Mémoire  fait  fur  cette  queftion ,  dans  le  cinquième  tome  des 
CEuvres  de  M.  d'Aguefîeau.  L'analyfe  que  nous  venons  d'en  faire  ,  n'a  pu  qu'af- 
foiblir  la  force  &  l'énergie  des  moyens  qu'il  contient. 

Article    III. 

Si  la  célébration  du  mariage  peut  fe  faire  par  procureur, 

3  67.  Pour  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife  foit  valable ,  il 
n'ell  pas  nécefTaire  que  les  parties  contradtantes  faffent  par  elles-mêmes  cette 
célébration  :  elles  peuvent  la  faire  valablement  par  procureur  ,  pourvu  que 
les  trois  conditions  requifes  par  la  Décrétale  de  Boniface  VIII,  rapportée 
cap.  fin.  de  procurât,  in  6^°,  concourent. 

Il  faut,  i*^.  que  le  procureur  ait  une  procuration  fpéciale  pour  époufer  une 
telle  perfonne.  Un  procureur  à  qui  j'aurois  donné  pouvoir  d'époufer  en  mon 
nom  telle  perfonne  qu'il  jugeroit  à  propos  ,  ne  pourroit  valablement  en  épou- 
fer pour  moi  aucune. 

Il  faut  ,  2*^.  que  le  procureur  à  qui  j'ai  donné  pouvoir  d'époufer  une 
perfonne  en  mon  nom  ,  le  falTe  par  lui  -  même  :  il  ne  peut  pas  fubflituer 
une  autre  perfonne  pour  le  faire  en  fa  place,  à  moins  que,  par  une  claufe 
expreffe  de  ma  procuration ,  je  ne  lui  euffe  donné  le  pouvoir  de  fubfli- 
tuer un  autre. 
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II  faut  ,  3°.  que  la  procuration  n'ait  point  été  révoquée  avant  la  célé- 
bration. Si  elle  avoit  été  révoquée  avant  la  célébration  ,  le  mariage  ne  feroit 
pas  valablement  contrafté  ,  quand  même  ,  lors  de  la  célébration  ,  mon  pro- 
cureur, &  laperfonne  qu'il  a  époufée  en  mon  nom  ,  auroient  ignoré  &  n'au- 
roient  pu  fçavoir  cette  révocation. 

En  cela  le  mariage  eft  différent  des  autres  contrats  ,  auxquels  on  donne 
effet  contre  le  mandant  ,  lorfque  fon  procureur  ,  6c  celui  avec  qui  fon  pro- 
cureur a  contrafté  ,  ont  contrafté  de  bonne  foi ,  dans  l'ignorance  de  la  ré- 
vocation du  mandat  ;  L.  15,  ff.  mand.  La  raifon  de  différence  eft ,  que  le 
confentement  des  parties  eft  tellement  de  l'efïence  du  mariage  au  temps  au- 
quel il  fe  contraûe ,  que  lorfqu'il  a  ceffé  par  la  révocation  de  la  procura- 
tion ,  quoiqu'ignorée ,  il  ne  peut,  pas  fe  fuppléer  ,  pour  quelque  caufe  que 
ce  foit. 

Lorfque  ces  trois  conditions  concourent ,  le  mariage  célébré  par  procu- 
reur eft  valablement  contradé  ;  &  quoique  les  parties  réitèrent  depuis  par 
elles  -  mêmes  la  cérémonie  de  la  célébration  de  leur  mariage  ,  ce  n'eft  point 
la  réitération  de  cette  cérémonie  ,  c'eft  la  célébration  qui  a  été  faite  par 
procureur,  qui  donne  au  mariage  fa  perfe61ion.  Henri  IV,  après  avoir  époufé 
par  procureur  Marie  de  Médicis ,  confomma  à  Lyon  fon  mariage ,  avant  la 
réitération  de  la  cérémonie. 


CHAPITRE    II. 

I?es   chofes    requifes   pour    la   célébration  des  Mariages  ,     dont 
l'inobfervauon  n'emporte  pas  la  nullité  du  Mariage, 

368.  1°.  ^  Orsqu'il  y  aune  ou  plufieurs  oppofitions  faites-à  des  bans  de 
MlJ.  mariage  ,  le  Curé  doit  furfeoir  à  la  célébration  du  mariage  ,  juf- 
qu'à  ce  qu'on  lui' ait  rapporté  la  main  -  levée  des  oppofiticns. 

Néanmoins  lorfqu'il  a  paffé  outre ,  l'inobfervation  de  cette  règle  n'empêche 
pas  le  mariage  d'être  valable. 

Il  eft  valable  ,  quand  même  l'oppofmon  à  laquelle  le  Curé  n'a  pas  eu  d'égard, 
feroit  bien  fondée  ;  putà  ,  fi  elle  avoit  été  faite  par  une  perfonne  à  qui  l'une 
des  parties  avoit  été  fiancée  :  car  l'empêchement  qui  réfulte  des  fiançailles  avant 
leur  diffolution ,  n'eft ,  comme  nous  l'avons  vufuprà ,  n.  88  ,.qu'un  empêchement 
purement  prohibitif,  &  non  dirimant ,  qui  par  conféquent  n'empêche  pas  la  va- 
lidité du  mariage  que  la  partie  a  contradé  au  préjudice  de  cet  empêchement , 
&  de  l'oppofition  fondée  fur  cet  empêchement. 

Le  mariage  célébré  au  préjudice  des  oppofitions  dont  il  n'y  a  pas  eu 
de  main-  levée,  quelles  que  foient  ces  oppofitions,  efi:  valable  à  la  vérité; 
mais  le  Curé  qui  a  contrevenu  à  la  règle  en  célébrant  ce  mariage  ,  peut  être , 
à  la  requête  du  Promoteur  ,  pourfuivi  devant  l'Ofiîcial  pour  la  peine  canonique  , 
qui  efi:  dans  ce  cas  une  fufpenfe  à  divinis  pour  trois  ans  ;  C'an.  Quiim  inhibitio  , 
vcrf.  Sanè  ,  Extra  de  cland.  defponf. 
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Il  peut  aufTi  êtrepourfuivi  devant  le  Juge  ieculier  par  \ç:s  parties  qui  ont  fait 
l'oppofition ,  &  ce  Juge  peut  le  punir  par  une  condamnation  d'amende  ,  &  de 
dommages  &  intérêts. 

Lorsque  c'eft  le  Vicaire  ou  le  Prêtre  commis  pour  la  célébration'des  maria- 
ges ,  qui  a  célébré  le  mariage  avant  la  main-levée  des  oppofitions  ,  ce  n'eft  pas 
en  ce  cas  le  Curé  ,  mais  le  Prêtre  qui  a  célébré  le  mariage  fans  fe  faire  rapporter 
la  main-levée  des  oppofitions,  qui  efl:  fujet  à  ces  peines. 

Si  ce  n'étoit  pas  entre  les  mains  du  Curé  qui  a  célébré  le  mariage ,  mais  entre 
les  mains  de  l'autre  Curé  qui  a  donné  un  faux  certificat  qu'il  n'y  avoit  pas  d'op- 
pofition  ,  ce  ne  feroit  pas  le  Curé  qui  a  célébré  le  mariage  ,  mais  celui  qui  a 
donné  le  faux  certificat ,  qui  feroit  fujet  à  ces  peines. 

369.  Quoiqu'il  n'y  ait  aucune  oppofition  ,  les  Rituels  "de  plufieurs  Dioce- 
{ç.s  portent  que  le  mariage  ne  peut  être  célébré  le  jour  du  premier  ban  ;  ce  qui  a 
été  ainfi  ordonné ,  tant  afin  que  ceux  qui  ont  connoifTance  de  quelque  empêche- 
ment, aient  le  temps  d'en  avertir  le  Curé, que  pour  que  ceux  qui  ont  quelque 
oppofition  à  former ,   aient  le  temps  de  la  faire. 

Les  Curés  dans  ces  Diocefes  doivent  fe  conformer  à  cette  difcipline  ;  &  s'ils 
y  contreviennent,  ils  peuvent  être  pourfuivisà  la  requête  du  Promoteur;  mais 
i'inobfervation  ne  fait  aucun  obflacle  à  la  validité  du  mariage. 

370.  2°.  \}nQ  autre  chofe  qui  doit  être  obfervée  par  les  Curés,  à  l'égard  de 
la  célébration  des  mariages ,  &  dont  I'inobfervation  ne  rend  pas  le  mariage 
nul ,  eft  qu'ils  ne  doivent  pas  les  célébrer  dans  les  temps  défendus  ,  fans  y  être 
autorifés  par  une  difpenfe  de  TEvêque. 

C'efl  une  difcipline  très-ancienne  dans  l'Eglife  ,  de  ne  pas  permettre  la  célé- 
bration des  mariages  dans  certains  temps  de  l'année  confacrés  à  la  pénitence  , 
fur-tout  dans  le  faint  temps  de  Carême. 

Cette  difcipline ,  dont  on  ne  volt  pas  le  commencement ,  &  qui  remonte 
vraifemblablement  aux  temps  Apofloliques ,  fe  trouve  établie  par  les  Canons 
de  quelques-uns  des  plus  anciens  Conciles. 

Celui  de  Laodicée,  tenu  dans  le  quatrième  fiecle  ,  l'an  3 68,  l'un  des  plus 
anciens  dont  nous  ayons  les  Canons ,  dit  :  Non  oponu  in  X^iiadra^cfunâ  aut 
nuptias  vd  qucelibct  natal uiu  cdcbrarc  ;  Can.  61. 

On  trouve  dans  Gratien,  cauf.  ^^  ,  qiicejl.  4  ,  can  10  ;  dans  Yves  de  Char- 
tres ,  lib.  G  y  cap.  2  ,  &  dans  Burchajfd  ,  un  Canon  qu'ils  attribuent  à  un 
Concile  de  Lérida  ,  qui  eft  conçu  en  ces  termes  :  Non  oponct  in  Qiiadragefîmd 
ufquc  ad  ociavam  Pafchce ,  &  tribus  hebdomadibus  antefcftivitatem  S.  Joannis~Bap~ 
tijlœ ,  &  ab  Advtntu  Domini  ufqm  ad  Epiphaniam  ,  nuptias  ceUbrare  :  quod  fi  faclum 
fucrit ,  fepanntur. 

Quoique  ce  Canon  ne  fe  trouve  pas  parmi  les  Canons  du  Concile  de 
Lérida,  tenu  l'an  514,  &  qu'il  foit  incertain  quel  eft  le  Concile  d'où  il  efl 
tiré,  il  prouve  toujours  que  c'étoit  la  difcipline  oblervée  dans  l'Eglife  au 
temps  de  ces  Auteurs  ,  &  que  ces  Auteurs  la  regardoient  comme  très- 
ancienne. 

Les  temps  auxquels  ,  outre  le  Carême  ,  il  étoit  défendu  de  célébrer  les  ma- 
riages ,  étoient  différens ,  félon  les  ufages  des  différentes  Eglifes.  Il  étoit  d'u- 
fage  dans  certaines  Eglifes  de  fe  préparer  à  la  Fête   de  Saint  Jean-Baptifle 
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par  un  temps  fie  jeune ,  pendant  lequel  la  célébration  des  mariages  étoit  dé- 
tendue, comme  pendant  le  grand  Carême. 

En  Angleterre  ,  les  mariages  étoient  défendus  dans  les  grandes  folemnités  , 
aux  jours  des  jeûnes  àes  Quatre-Temps  ;  depuis  l'A  vent  jufqu'à  FOdave  de 
Noël ,  6c  depuis  la  Septuagélime  jufqu'à  la  quinzaine  d'après  Pâques.  C'eft  ce 
que  nous  trouvons  dans  le  Concile  JEnhaltmnjl ,  tenu  vers  l'an  1009 ,  can.  18, 

Le  Concile  de  Trente  a  établi  à  cet  égard  une  difcipline  générale  &:  uniforme. 

Suivant  cette  difcipline,  à  laquelle  celle  de  l'Eglife  de  France  eft  fur  ce  point 
conforme ,  la  célébration  des  mariages  eft  défendue  pendant  l'A  vent  jufqu'à 
l'Epiphanie  ,  &  depuis  le  Mercredi  des  Cendres  jufqu'après  l'odave  de 
Pâques  ;  &  elle  efl  permife  dans  tous  les  autres  temps  ;  Scjf.  24 ,  de  rcform, 
matr'wi.  cap.  10. 

Le  canon  5  du  Concile  de  Rheims,  tenu  en  1564,  eft  entièrement  conforme 
à  cette  difcipline. 

Depuis,  les  Conciles  de  Rouen,  tenus  en  1681  ;  ceux  de  Reims,  de  Bor- 
deaux, de  Tours,  tenus  en  1583  ,  ont  confirmé  cette  difcipline.  Il  s'étoit 
répandu  dans  quelques  Provinces  une  opinion  populaire,  que  le  jour  de  la  Fête 
de  S.  Jofeph  devoit  être  excepté  de  la  défenfe  de  célébrer  les  mariages  en 
Carême:  un  Concile  de  Bordeaux,  tenu  en  1614,  au  titre  de  macrimonio  , 
art.  S  ,  déclare  qu'il  n'en  eft  pas  excepté. 

371.  Cette  défenfe  de  célébrer  les  mariages  pendant  qqs  temps  confacrés  , 
à  la  pénitence  &  à  la  prière  ,  efl  très-conforme  à  l'efprit  de  l'Eglife.  C'cfl:  par 
ce  même  efprit  que  rÉglife  ne  permettoit  pas  autrefois  aux  perfonnes  foumifes 
à  la  pénitence  publique,  l'ufage  du  mariage  pendant  le  temps  de  leur  péni- 
tence. C'efl  par  le  même  efprit  qu'elle  a  toujours  exhorté  ,  &  qu'elle  exhorte 
encore  aujourd'hui  les  perfonnes  mariées  ,  à  s'abflenir ,  par  un  confentement 
mutuel ,  pendant  ces  faints  temps ,  de  l'ufage  du  mariage ,  &  qu'elle  a  pour 
cet  effet  choifi  pour  l'Epître  de  la  Meffe  du  Mercredi  des  Cendres ,  une  Leçoa 
du  Prophète  Joël ,  où  il  dit  :  Egndictur  fponfus  de.  cubill  fuo  ,  &  fponfa  de 
thalamo  fuo. 

Le  Concile  de  Rouen  regardoit  cette  défenfe  comme  lî  importante ,  qu'il 
va  jufqu'à  dire  que  les  Evêques  n'ont  pas  le  pouvoir  d'en  accorder  difpenfe: 
Contra  quos  d'ies  non  ejl potejîas  Epifcopis  difpenfandi  ;  tit.  de  rnutrim.  art.  C). 

Vn  Curé  pécheroit  donc  très -grièvement ,  &  il  devroit  être  puni  très- 
févérement  par  le  Supérieur  Eccléfxaflique  ,  fi,  contre  la  défenfe  de  l'Eglife, 
il  célébroit  un  mariage  dans  les  temps  défendus  ,  fans  une  difpenfe  de  l'Evêque 
ou  de  fes  Vicaires-Généraux  :  mais  le  mariage ,  quoique  célébré  dans  les 
temps  défendus ,  ne  laifTeroit  pas  d'être  valable  ,  cette  dçfenfe  étant  une  des 
chofes  dont  l'inobfervation  ne  rend  pas  nul  le  mariage. 

Il  ferolt  à  fouhaiter  que  ces  faintes  règles  de  l'Eglife  fulTent  plus  refpe£l:ées 
qu'elles  ne  le  font,  &:  que  la  difpenfe  ne  s'en  accordât  pas  avec  la  fcandaleufe 
facilité  avec  laquelle  elle  s'accorde  dansplufieurs  Diooefes.  Mais  quelque  fenfible 
que  foit  à  un  bon  Curé  la  plaie  faite  à  la  difcipline  de  l'Eglife  par  ces  difpenfes  , 
lorfque  les  parties  lui  apportent  la  difpenfe  du  Supérieur  Eccléfiaflique  ,  il  doit 
célébrer  le  mariage  dans  les  temps  défendus  ;  car  il  ne  doit  pas  fe  rendre  juge 
du  jugement  qu'a  porté  foa  Supérieur  ea  accordant  la  difpenfe.'^  D'ailleui"^ 
Tome.  ///,  Q^ 
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fon  Supérieur  peut  avoir  eu  de  bonnes  raifons  pour  l'accorder  ,  dont^il  n'eft 
pas  obligé  de  rendre  compte ,  &  le  Curé  doit  lui  obéir  dans  ce  qui  n'eft  pas 
contraire  à  la  Loi  de  Dieu. 

371.  3^.  Une  troifieme  chofe  que  les  Curés  font  obligés  d'oblerver  pour  la 
célébration  des  mariages  ,  &  dont  l'inobfervation  ne  rend  pas  le  mariage  nul , 
c'eft  de  ne  pas  célébrer  le  mariage ,  fans  une  difpenfe  de  TEveque  ou  de  fon 
Vicaire-Général,  aux  heures  auxquelles  la  Loi  du  Diocefe  le  défend. 

Le  Concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les  mariages,  nifi  poft  onumfokm, 
&  iLlufcec&ntcm  diem  ;  can.  39. 

373.  4".  Enfin  le  Curé  doit,  dans  la  célébration  du  mariage,  obferver 
toutes  les  cérémonies  &  réciter  toutes  les  prières  qui  font  prescrites  par  le 
Rituel  du  Diocefe.  Mais  l'omlffion  de  ces  cérémonies  ou  prières  ne  rend  pas 
le  mariage  nul  :  le  Curé  qui  les  a  omifes  efl  feulement  fujet  en  ce  cas  à  être 
puni  par  le  Supérieur  Eccléliaftique. 


CHAPITRE    III. 

De  l*Acle  qui  doit  être  dreffé pour  établir  la  preuve  du  Mariage, 

374.  ^UivANT  l'Ordonnance  de  1667  ,  th.  20  ,  an.  ^,  &  la  Déclaration  du 
O  Roi  du  9  Avril  1736  ,  les  Curés  doivent  avoir  chacun  dans  leur 
Paroiffe  un  double  regiftre  pour  y  infcrire  les  aftes  de  baptêmes  ,  fépultures 
&  mariages.  Ils  doivent  faire  coter  &  parapher  l'un  &  l'autre  exemplaires ,  par 
première  &  dernière  page  ,  par  le  Juge  Royal  du  lieu.  L'un  des  exemplaires 
lui  doit  refter ,  &  l'autre  être  envoyé  ,  après  l'année  révolue  ,  au  Greffe  de  la 
Juftice  Royale  ,  oii  il  doit  refter  en  dépôt. 

Après  la  mort  du  Curé ,  le  Juge  doit  appofer  les  fcellés  fur  ces  regiftres , 
qui  doivent  être  remis  à  fon  fuccefleur ,  qui  doit  s'en  charger. 

375.  Le  Curé  ou  autre  Prêtre  qui  célèbre  un  mariage  ,  doit ,  après  qu'il  Ta 
célébré ,  infcrire  fur  le  champ  l'ade  de  célébration  fur  ce  double  regiftre.  Cet 
afte  doit  contenir  les  noms  ,  furnoms  ,  âges ,  demeures  &  qualités  des  parties 
coritraâantes ,  &  il  doit  faire  mention  s'ils  font  enfans  de  famille ,  ou  fous 
puiffance  de  tuteurs  ,  ou  en  leurs  droits. 

Il  doit  aulîl  faire  mention  des  témoins  en  préfence  defquels  il  a  été  célébré, 
qui  doivent  être  au  moins  quatre,  qui  fçachent  figner ,  qui  aient  les  qualités 
requifes  pour  être  témoins  dans  les  aàes  publics,  c'eft-à-dire  ,,qui  foient  mâles, 
âgés  de  vingt  ans  au  moins ,  domiciliés ,  jouiffant  de  l'état  civil ,  &  non  notés 
d'infamie.  Il  doit  aufli  déclarer  s'ils  font  parens  des  parties  contraftantes ,  & 
à  quel  degré. 

Enfin  il  doit  faire  figner  l'afte  par  les  parties  contra£tantes ,  ou  faire  'men- 
tion qu'elles  ne  fçavent  pas  figner.  Il  doit  aufîi  le  faire  {igner  par  les  témoins , 
&  le  figner  lui-même. 

376.  Cet  afte  eft  un  afte  public.  Le  Curé  ou  le  Prêtre  qui  tient  fa  place , 
fait  en  cela  une  fonftion  publique  que  nos  Loix  lui  attribuent  ;  ÔC  comme  elle 
appartient  à  l'ordre  civil ,  il  en  eft  comptable  au  Juge  féculier. 
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Quoique  les  Religieux  aient  perdu  l'état  civil,  &  foient  en  conféquence 
incapables  de  toutes  fondions  civiles,  &  à  plus  forte  raifon  des  fondions  publi- 
ques ,  néanmoins  un  Religieux  Curé  efl  dans  fa  Paroifle  compétent  pour  faire 
ces  aùes  ;  car  fa  qualité  de  Curé  lui  rend  l'état  civil ,  feulement  quant  aux 
droits  &  fondions  qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  efl  de  même  d'un  Religieux  commis  par  l'Evêque  pour  le  deffervifTe- 
ment  d'une  Cure. 

377.  S'il  s'étoit  gliffé  quelque  erreur  dans  l'ade  de  célébration  de  mariage , 
le  Curé  ne  pourroit  pas  de  fon  autorité  la  réformer  ;  lorfque  l'ade  efl  une  fois 
achevé ,  il  ne  peut  y  toucher,  ni  rien  changer.  On  doit  pour  la  réformation, 
fe  pourvoir  devant  le  Juge  Royal  du  lieu ,  qui ,  après  avoir  oui  fommairement 
les  témoins  nécefTaires  pour  la  juflifîcation  de  l'erreur  qui  s'efl  glifTée  dans 
i'ade,  dont  il  fait  rédiger  un  procès-verbal ,  rend  fon  Ordonnance  pour  la 
réformation.  Le  Curé  à  qui  cette  Ordonnance  efl  apportée  par  la  partie  qui  l'a 
obtenue  ,  doit  la  tranfcrire  ,  au  moins  par  extrait ,  en  marge  de  l'ade. 

378.  Ce  font  ces  ades  qui  font  la  preuve  des  mariages  ,  &  qui  établifTent  les 
parentés  qui  en  naifTent.  Néanmoins  s'il  étoit  conflaté  que  les  regiflres  ont  été 
perdus ,  ou  que  le  Curé  n'en  a  pas  tenu ,  la  preuve  en  ce  cas  pourroit  s'en 
faire  tant  par  témoins  que  par  les  regiflres  &  papiers  domefliques  des  père  6c 
mère  déccdés  ;  Ordonnance  de  iCGy  ,  tit.  20  ,  art.  14. 

La  raifon  efl ,  que  le  mariage  étant  parfait  par  le  confentement  que  les  par- 
ties fe  donnent  en  préfence  de  leur  Curé  avant  que  l'ade  ait  été  rédigé ,  il 
s'enfuit  qu'il  n'efl  pas  de  l'efTence  du  mariage ,  &  qu'il  n'efl  requis  que  pour 
la  preuve  du  mariage.  Lorfque  la  preuve  que  fait  cet  ade ,  devient  impofTible , 
il  efl  jufle  d'avoir  recours  à  des  preuves  d'une  autre  nature. 


Qqij 
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CINQUIEME    PARTIE. 

Des  Obligations  qui  naifjcnt  du  Mariage  ;  &  des  Effets 

civils  qu  il  produit. 


CHAPITRE     PREMIER. 

Des  Obligations  qui  naijfent  du  Mariage, 

Article     premier. 

Des  obligations  que  les  perfonnes  qui  fe   marient  contractent  Vunt 

envers  U autre  par  le  mariage, 

379."^  Es  perfonnes  qui  fe  marient,  contraftent  par  le  mariage  ,  réciproque- 
JLô  ment  l'une  envers  l'autre,  l'obligation  de  vivre  enfemble  dans  une 
luiion  perpétuelle  &  inviolable  ,  pendant  tout  le  temps  que  durera  le  mariage , 
qui  ne  doit  finir  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ;  &  en  conféquence , 
de  fe  regarder  réciproquement  comme  n'étant  en  quelque  façon  qu'une  même 
perfonne  :  Erunt  duo  in  carne  unâ, 

$.      I. 

Obligations  du  mari, 

5S0.  Le  mari  efl  obligé  en  conféquence,  de  recevoir  chez  lui  fa  femme,  dô 
l'y  traiter  maritalement  ;  c'eft-à-dire  ,  de  lui  fournir  tout  ce  qui  eft  néceffaire 
pour  les  befoins  de  la  vie,  félon  its  facultés  &  fon  état.  Il  eil  obligé  d'aimer 
fa  femme ,  de  fupporter  its  défauts ,  de  faire  de  ion  mieux  pour  les  corriger 
par  les  voies  de  douceur  ;  d'avoir  pour  elle  une  complaifance  raifonnable , 
fans  néanmoins  favorifer  fes  mauvaifes  inclinations.  Lorfque  ni  lui  ni  fa  femme 
n'ont  pas  de  biens  pour  fe  procurer  les  chofes  nécefiaires  à  la  vie  ,  il  eft  obligé 
de  travailler  aux  ouvrages  auxquels  il  eft  propre,  pour  lui  gagner  fa  vie  autant 
que  pour  gagner  la  fienne.  Enfin  il  eft  obligé  envers  fa  femme  au  devoir  con- 
jugal ,  lorfqu'elle  le  lui  demande,  &  à  n'avoir  commerce  charnel  avec  aucune 
autre  femme  ,  contre  la  foi  qu'il  lui  a  donnée. 

381.  De  l'obligation  que  contrade  le  mari  envers  fa  femme  de  la  recevoir 
chez  lui ,  &  de  l'y  traiter  maritalement ,  naît  une  aftion  civile  que  la  femme  , 
îorfque  fon  mari  l'a  chaffée  de  chez  lui ,  &  reflife  de  l'y  recevoir ,  peut  intenter 
en  Juûice  covûxç^  lui  pour  l'y  faire  condamner.  Si  le  mari  refufoit  d'obéir  à  la 
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Sentence  qui  l'y  aiiroit  condamné  ,  la  femme  feroit  fondée  à  demander  que  le 
Juge  décernât  contre  le  mari  un  exécutoire  d'une  ibmme  d'argent,  telle  cjT.ie  le 
Juge  eflimeroit  convenable  ,  au  paiement  de  laquelle  il  Teroit  contraint ,  faute 
d'obéir  à  la  Sentence. 

Ce  refus  pourroit  aufTi  fervir  de  fondement  à  une  demande  en  féparation 
d'habitation  ,  fi  la  femme  jugeoit  à  propos  de  l'intenter. 

Les  autres  obligations  du  mari  envers  fa  femme,  que  nous  avons  rapporteras , 
concernent  plutôt  le  for  de  la  confcience  que  le  for  extérieur. 

§.  1 1. 

Obligations  de  la  femme, 

382.  La  femme,  de  fon  côfé ,  contrade  envers  fon  mari  l'obligation  de  le 
fuivre  par-tout  où  il  jugera  à  propos  d'établir  fa  réfidence  ou  (a  demeure  , 
pourvu  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  hors  du  Royaume.  Elle  doit  l'aimer,  lui 
être  foumife ,  llii  obéir  dans  toutes  les  chofcs  qui  ne  font  pas  contraires  à  la  Loi 
de  Dieu,  &  fupporter  fes  défauts  ;  travailler  de  tout  fon  pouvoir  au  bien 
commun  du  ménage.  Enfin  elle  efl  obligée  envers  fon  mari  au  devoir  conjugal, 
lorfqu'il  le  demande  ;  à  n'avoir  de  commerce  charnel  avec  \m  autre  hom.me , 
contre  la  foi  qu'elle  a  donnée  à  fon  mari  ,  &  à  n'accorder  aucunes  faveurs  de 
cette  efpece. 

383.  De  l'obligation  que  la  femme  centrale  par  le  niariage  de  fuivre  fon 
mari,  naît  une  aftion  que  le  mari  a  droit  de  former  en  Juflice  contre  fa  femme 
lorfqu'elle  l'a  quitté  ,  pour  la  faire  condamner  à  retourner  avec  lui.  La  femme 
ne  peut  rien  oppofer  pour  fe  défendre  de  cette  demande.  Par  exeaiple ,  elle  n'eft 
pas  écoutée  à  oppofer  que  l'air  du  lieu  où  cil  fon  mari  cil  contraire  à  fa  fanté  ; 
qu'il  y  règne  des  maladies  contagieufes.  Elle  ne  l'efî  pas  mémo,  à  alléguer  les 
mauvais  traitemens  qu'elle  prétendroit  que  fon  mari  auroit  exercés  fur  elle  ,  à 
moins  qu'elle  n'eût  donné  une  demande  en  féparation  d'habitation,  pour  raifoa 
defdits  mauvais  traitemens. 

Le  mari  a  non-feulement  aftion  contre  fa  femme  pour  la  faire  condamner  à 
retourner  chez  lui ,  il  a  aufTi  a£lion  contre  les  perfonnes  chez  qui  fa  femme 
s'eft  retirée  ,  quelles  que  foient  ces  perfonnes ,  Êu-ce  le  père  ou  la  mère  de  la 
femme  ,  pour  les  faire  condamner  à  la  renvoyer. 

ArticleII. 

Des  ohligations  que  le  mariage  produit  dans  les  père  &  mère  envers 
les  eiijans  qui  en  naiffent  ;  Ù  de  celles  qu'il  produit  dans  les  enfans 
envers  leurs  père  &  mère. 

§.     I. 

Obligations  d:s  ptre  &  mère, 

384.  Les  perfonnes  qui  fe  marient ,  contraQent  par  le  mariage  une  obli- 
gation mutuelle  d'élever  les  enfans  qui  naîtront  de  leur  mariage;  de  leur  fournir 
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les  alimens  néceffaires ,  &  de  leur  donner  une  éducation  convenable,  jufqu'à 
ce  qu'ils  foient  en  état  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leur  fubiiftance.  S'il  fe 
trouvoit  des  père  &  mère  qui  fulîent  afîez  dénaturés  pour  manquer  à  ce  devoir, 
le  Miniftere  public ,  fur  la  dénonciation  des  parens  ,  pourroit  les  ppurfuivre  , 
pour ,  après  information  des  mauvais  traitemens  ,  &  du  refus  des  chofes  né- 
ceffaires i  faire  ordonner  par  le  Juge  ce  qu'il  eftimeroit  convenable  d'ordonnen 

Les  mauvais  traitemens  peuvent  quelquefois  être  fi  grands  ,  &  le  refus  des 
chofes  néceffaires  porté  à  un  tel  point  ,  qu'il  feroit  dangereux  de  renvoyer  les 
enfans  chez  les  père  &  mère.  Le  Juge  peut  en  ce  cas  en  confier  l'éducation  à 
quelque  perfonne  de  la  famille ,  &  condamner  les  père  &  mère  à  payer  la 
penfion. 

38^.  Quoique  l'obligation  des  père  &  mère  ceffe  ,  lorfque  les  enfans  font 
parvenus  à  l'âge  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leurs  befoins  ,  néanmoins  lorf- 
qu'un  enfant  qui  eff  parvenu  à  cet  âge ,  fe  trouve  depuis  tombé  dans  l'indi- 
gence ,  &:  que  {qs  infirmités  ne  lui  permettent  pas  de  pouvoir  par  fon  travail  fe 
procurer  fes  alimens  ,  l'obligation  des  père  &  mère  renaît  ;  &  fur  la  demande 
que  cet  enfant  peut  en  ce  cas  former  contre  eux ,  ils  doivent  être  condamnés 
à  lui  fournir  les  alimens  néceffaires,  félon  leur  moyen:  Plus  ità  refcripjît : 
Aditi  Judïccs  ali  te  à  pâtre  tuo  juhemus  pro  modo  facidtatum  ejiis  ,  jl  modh  quiim 
opificern  te  ejje  dicas  ,  in  ed  valetudïne  es ,  ut  operi  fufîccre  non  pojjis ;  L.  5  ,  §•  7  > 
ff.  de  agyiojc.  &  aUnd.  lïb. 

Un  enfant  eff  reçu  à  cette  demande  ,  quand  même  {ç.s  père  &  raere  lui  au- 
roient  donné  une  fomme  d'argent  ou  d'autres  chofes ,  pour  fe  former  un  éta- 
bliffement,  qu'il  auroit  difîipées  par  fa  mauvaiié  conduite  ;  fon  étatpréfent  d'in- 
digence eff  fufîifant  pour  fonder  fa  demande. 

Il  n'y  a  qu'une  ofïenfe  confidérable  que  l'enfant  auroit  commife  envers  {ç% 
père  &  mère,  du  nombre  de  celles  pour  lefquelles  les  Loix  prononcent  la 
peine  de  l'exhérédation  ,  qui  puiffe  dans  le  for  extérieur  rendre  l'enfant  non- 
recevable  dans  cette  demande  ;  d.  L.6 y  §.  //  ;  mais ,  même  dans  ce  cas,  félon 
le  for  de  la  confcience  ,  ils  ne  peuvent  pas  refufer  à  leurs  enfans  les  alimens 
néceffaires  ;  ce  feroit  fe  rendre  en  quelque  façon  coupable  d'homicide  devant 
Dieu  :  Necare  vïdetur  &  is  qui  alimenta  denegat  ;  L.  4,  ff.  d.  tit. 

386.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enfans  les  alimens  néceffaires ,  eff  une 
charge  de  la  communauté  de  biens  ,  tant  qu'il  y  en  a  une  qui  fubfifle  entre  le 
père  &  la  mère.  Lorfqu'il  y  a  féparation  de  biens ,  chacun  y  doit  contribuer 
pour  moitié  ,  s'ils  en  ont  l'un  &  l'autre  le  moyen  ;  linon  ,  celle  deux  parties 
qui  a  le  moyen ,  en  eff  tenue  feule  pour  le  total. 

387.  L'obligation  des  père  &  mère  envers  leurs  enfans,  s'étend  aufîî  à 
leurs  petits-enfans  :  mais  elle  n'eft  que  fubfidiaire  ;  c'eff-à-dire  qu'elle  n'a  lieu  que 
dans  le  cas  auquel  ces  perits-enfans  n'auroient  ni  père  ni  mère  qui  fuffent  en 
état  de  fubvenir  à  leurs  befoins. 

388.  Une  autre  obligation  des  père  &  mère  envers  leurs  enfans,  eff  cell« 
de  leur  laiffer  une  certaine  portion  des  biens  de  leur  fuccefîîon  ,  qu'on  appelle 
la  légitime ,  s'ils  ne  la  leur  ont  déjà  donnée  de  leur  vivant  en  avancement  de 
leur  fucceffion. 
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§.    II. 

Obligations  des  en  fans, 

389.  Les  enfans  font  obligés,  de  leur  côté,  d'aimer  &  d'honorer  leurs 
père  &  mère ,  de  leur  obéir ,  &  de  les  affilier  dans  leurs  befoins ,  félon  leur 
moyen. 

L'obéiffance  que  les  enfans  doivent  à  leurs  père  &  mère ,  efl:  fans  bornes  , 
tant  que  dure  la  puiffance  paternelle.  Ils  doivent  pendant  ce  temps  obéir 
à  leurs  père  &  mère  dans  toutes  les  chofes  qu'ils  leur  commandent,  pour- 
vu que  ce  qu'ils  leur  commandent  ne  foit  pas  contraire  à  la  Loi  de  Dieu. 
Mais  lorfque  les  enfans  font  fortis  de  la  puiffance  paternelle  ,  qui  finit ,  dans 
le  pays  coutumier ,  par  la  majorité  des  enfans ,  ou  par  le  mariage  qu'ils  ont 
contraûé  de  leur  confentement ,  en  ce  cas  ,  ils  peuvent  vivre  dans  l'indépen- 
dance de  leurs  père  &  mère  ,  pourvu  qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  refjîeft 
qu'ils  leur  doivent ,  &  qu'ils  aient  une  complaifance  railonnable  pour  leurs 
volontés. 

Les  devoirs  des  enfans  envers  leurs  père  &  mère  ,  les  obligent  à  ne  point 
contrafter  mariage  fans  leur  confentement  ;  &  quoique  ,  lorfqu'ils  ont  atteint 
l'âge  prefcrit  par  les  Loix ,  il  leur  fuffife  de  le  requérir ,  &  qu'ils  puiffent , 
lorfqu'ils  l'ont  requis  dans  les  formes  ,  fe  marier  impunément  dans  le  for  exté- 
rieur, fans  l'avoir  obtenu  ;  néanmoins,  félon  les  règles  du  for  de  la  confcience, 
ils  ne  doivent  pas  le  faire  fans  de  très-grandes  railons  ,  fur-tout  lorfqu'ils  font 
à  portée  de  faire  un  mariage  convenable  avec  quelque  autre  perfonne  qui  feroit 
agréable  à  leurs  père  &  mère.  Les  devoirs  naturels  de  déférence  dont  les  enfans 
font  tenus  envers  eux  ,  s'étendent  jufques-là. 

390.  De  l'obligation  en  laquelle  font  les  enfans  d'affiiler  leurs  père  &  mère 
dans  leurs  befoins  ,  lorfqu'ils  en  ont  le  moyen  ,  naît  une  adion  que  les  père  & 
mère  qui  font  dans  l'indigence ,  peuvent  former  en  Juftice  contre  leurs  enfans , 
pour  les  faire  condamner  à  leur  fournir  les  alimens  dont  ils  ont  befoin  :  Inl~ 
quijjimum  cnïm  quis  merito  dixerit ,  patrem  egere  quum  filius  fit  in  facultaùbus  ; 
d.  L.  5,§.  13. 

La  corruption  des  mœurs  ,  qui  eft  allée  toujours  en  croiffant ,  &  qui  eO; 
aujourd'hui  parvenue  à  fon  comble  ,  rend ,  à  la  honte  de  l'humanité  ,  trés-fré- 
quentes  au  Palais  ces  demandes  ,  qui  autrefois  y  étoient  inouies. 

Pour  qu'elles  procèdent ,  il  faut  que  deux  chofes  concourent  ;  i**.  il  faut  que 
les  père  &  mère  foient  fans  bien  ,  &  hors  d'état  de  pouvoir  ,  par  leur  travail 
ou  leur  induflrie  ,  fe  procurer  les  alimens  néceffaires  ;  2°.  il  faut  que  les  enfans 
foient  en  état  de  les  leur  fournir. 

De  là  il  fuit  que  lorfqu'un  père  &  une  mère  qui  ont  un  peu  de  bien ,  qu'ils 
prétendent  n'être  pas  fuffifant  pour  les  faire  vivre  ,  demandent  à  leurs  enfans 
des  alimens ,  il  faut ,  pour  qu'ils  foient  écoutés  dans  cette  demande ,  qu'ils 
offrent  d'abandonner  à  leurs  enfans  ce  peu  de  bien  qui  leur  refte  ,  à  l'exception 
des  meubles  néceffaires  pour  leur  ufage;  à  la  charge  par  leurs  enfans  d'acquitter , 
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jufqu'à  concurrence  defdits  biens  abandonnés  ,  les  dettes  par  eux  contraâées 
jufquVi  l'abandon  qu'ils*  en  tbnt. 

Sur  cette  demande  ,  les  enfans  ,  lorfqu'ils  font  en  état  de  payer  une 
penlion  à  leurs  père  &  more  ,  doivent  être  condamnés  à  la  leur  payer 
par  quartiers  &  par  avance  :  le  Juge  doit  arbitrer  cette  penfion ,  eu  égard 
aux  facultés  des  enfans ,  à  la  condition  des  père  ^C  mère  ,  tk;  à  l'état  de  leurs 
infirmités. 

391.  Lorfque  les  enfans  ne  font  pas  afîez  à  leur  aife  pour  pouvoir  payer 
une  penfion  à  leurs  père  &  mère  ;  fi  ces  enfans  tiennent  un  ménage ,  ils  doi- 
vent être  condamnés  à  recevoir  en  leur  maifon  leurs  père  &  mère  ,  &  les  ad- 
mettre à  leur  table  &  à  leur  feu ,  &  à  avoir  pour  eux  les  égards  &  les  foins 
qui  leur  font  Aws. 

Lorfqu'il  y  a  plufieurs  enfans ,  fi  chacun  d'eux  a  le  moyen  de  payer  toute 
la  penfion ,  ils  doivent  être  condamnés  folidairement  à  la  payer.  Cette  dette 
eft  folidaire  ,  lorfque  chacun  des  enfans  a  le  moyen  de  payer  toute  la  penfion  ; 
car  chaque  enfant  confidéré  feul ,  lorfqu'il  en  a  le  moyen  ,  efl:  obligé  par  le 
Droit  naturel ,  de  fournir  à  fon  père  tout  ce  qui  lui  eft  nécefîaire  pour  vivre , 
&  non  pas  feulement  une  partie  de  ce  qui  lui  efl:  néceffaire.  Le  concours  des 
autres  enfans  qui  pnt  le  moyen  ,  comme  lui,  lui  donne  bien  \m  recours  contre 
eux  ,  mais  ne  le  difpenfe  pas  ,  vis-à-vis  de  fon  pcre  ,  de  fatisfaire  pour  le  tout 
à  cette  obligation.  Chaque  enfant  efl:  donc  ,  lorfqu'il  en  a  le  moyen  ,  débi- 
teur du  total  ;  Solidum  àJînguHs  dibctur  ;  ce  qui  fait  le  caraftere  de  la  dette 
folidairc. 

Mais  comme  les  enfans  ne  font  iemis  de  cette  dette  qu'autant  &  Jufqu'à 
concurrence  àes  moyens  qu'ils  ont ,  lorfquils  n'ont  pas  chacun  le  moyen  de 
payer  toute  la  penfion,  mais  feulement  d'y  contribuer  pour  une  partie,  ils  ne 
doivent  être  condamnés  à  la  payer  chacun  que  pour  une  partie. 

Les  enians ,  lorfqu'ils  ont  tous  le  moyen,  font  condamnés  à  payer  la  penfion 
folidairement  vis-à-vis  de  leur  père  ,  &  entre  eux  ,  chacun  par  portions  égales  : 
mais  lorfque  quelqu'un  des  enfans  n'a  pas  le  moyen  de  contribuer  à  la  penfion 
par  une  portion  égale  à  celle  des  autres,  mais  feulement  à  une  fomme  au-deffous 
de  cette  portion ,  iî  ne  doit  être  condamné  à  contribuer  à  la  penfion  que  pour 
la  fomme  à  laquelle  fe  bornent  fcs  moyens  ;  les  antres  enfans ,  qui  font  à  leur 
aife  ,  doivent  être  chargés  du.  iurplus.  Par  exemple  ,  fi  le  Juge  a  fixé  à  fix  cents 
livres  la  penfion  d'un  père  qui  a  trois  entans ,  dont  deux  font  à  leur  aife ,  6c 
en  état  chacun  de  payer  toute  la  penfion  ,  &  un  ell  mal-aifé  ,  qui  ne  peut , 
en  fe  gê;î::nt ,  contribuer  à  la  penfion  que  pour  une  fomme  de  cent  livres  ,  le 
Ju9;e  ,  en  ce  cas  ,  doit  condamner  folidairement  les  deux  enfans  riches  à  payer 
la  fomn)e  de  fix  cents  livres,  &  l'enfant  mal-aifé  à  y  contribuer  pour  une 
fomme  de  cent  livres. 

Lorfque  parmi  les  enfans  il  y  en  a  qui'ne  font  pas  en  état  de  contribuer  en 
rien  à  la  penfion ,  ceux  qui  {ont  en  état  de  la  payer  ,  en  doivent  être  feuls 
.  chargés. 

Lorfque  les  enfans  n'ont  pas  le  moyen  de  payer  une  penfion ,  &  font 
feulement  en  état  de  recevoir  leurs  père  ou  mère  dans  leurs  maifons  &  à 
leur  table  ;  f:  c'cft  Vi  Yi:-i.  fual  oa  la  mère  feule  qui  demande  des  alimens, 
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lesenfans  doivent  être  condamnés  à  recevoir  chez  eux  ,  chacun  à  leur  tour  , 
leur  père  ou  leur  mère  ,  pendant  une  certaine  partie  de  l'année  ,  à  commencer 
par  l'ainé  des  en&ns  ;  par  exemple,  s'ils  iontx^uatre  enfans  ,  on  les  condamne 
à  les  recevoir ,  tour-à-tour ,  chacun  pendant  trois  mois  de  l'année. 

Lorl'que  le  père  &  !a  mère  demandent  l'un  &:  l'autre  des  alimens  ;  comme 
la  charge  des  deux  en  même  temps  pourroit  être  trop  confidérabie ,  on  peut 
la  partager  entre  les  enfans  ,  en  chargeant  les  uns  du  père  ,  &  les  autres  de 
la  mère. 

-Lorlque  parmi  les  enfans  il  y  en  a  qui  ne  tiennent  pas  de  ménage  ,  qui 
font,  par  exemple  ,  des  domeftiques  ,  ou  des  perlonnes  qui  vont  en  journées  ; 
il  le  Juge  trouve  qu'ils  font  en  état  de  contribuer  en  quelque  chofe  aux  ali- 
mens de  leurs  père  &  mère  ,  il  doit  les  condamner  à  payer  une  modique 
fomme  ,  telle  qu'il  arbitrera  pour  leur  quote-part  des  alimens  de  leurs  père 
&  mère  ,  à  ceux  à^s  enfans  qui  le  font  chargés  de  les  fournir,  &  d'avoir  leurs 
père  &  mère  chez  eux. 

\^n  enfant  qui  n'a  pas  été  doté ,  &  qui  n'a  rien  reçu  de  {ç.s  père  &  mère  , 
peut-il ,  fur  ce  prétexte  ,  fe  difpenfer  de  contribuer  aux  alimens  de  fes  père  oc 
mère  ,  lorfqu'il  en  a  le  moyen  ,  &  rejeter  cette  charge  fur  ceux  qui  ont  été 
dotés  }  Non  ;  car  ce  n'eil  pas  la  dot  qu'un  enfant  a  reçue  de  its  père  &  mère , 
qui  eft  la  caufe  d'où  naît  l'obligation  en  laquelle  il  eft  de  fournir  des  alimens  à 
{^^  père  &  mère  ;  fa  qualité  d'enfant,  ôc l'état  d'indigence  de  its  père  &  mère, 
&  le  moyen  qu'il  a  d'y  fubvenir ,  font  les  feules  caufes  de  cette  obligation  , 
lefquelles  ne  fe  rencontrent  pas  moins  dans  les  enfans  qui  n'ont  pas  été  dotés  , 
que  dans  ceux  qui  l'ont  été. 

392.  Les  enfans  ne  font  obligés  de  fournir  à  leurs  père  &  mère  que  les 
chofes  nécelTaires  à  la  vie  ;  ils  ne  font  pas  obligés  de  payer  leurs  dettes  :  Pa- 
Tins  quamvLS  ail  àjlLïo  radonc  naturalï  dcbcat ,  tamcn  œs  alienum  cjus  non  ejjc 
cogendum  exfolverc  rcfcriptum  ejl  ;  h.    5  ,  §.  1 6  ,  fF.  de  agnofc.  liberis. 

393.  De  même  que  nous  avons  m\.\  fuprà  ,  n.  j8y  ,  que  Tobligation  en 
laquelle  font  les  père  &  mère  de  donner  les  alimens  à  leurs  enfans  ,  s'étend 
à  leurs  petits-enfans  ,  mais  fubfidiairement  feulement  ;  de  même  Tobligation  en 
laquelle  font  les  enfans  de  donner  des  alimens  à  leurs  père  &  mère  ,  s'étend 
à  leur  aïeul ,  bifaïeul ,  Se  autres  parens  de  la  ligne  direde  &  afcendante  ,  mais 
fubfidiairement;  c'efl-a-dire  ,  au  cas  que  les  perfonnes  par  lelquelles  l'enfant 
en  defcend ,  ou  ne  vivent  plus ,  ou  ne  foient  pas  en  état  d'y  fubvenir. 

§.  1 1 1. 

Des   obligations  refpeciives  des  père  &  mère  ,   &  de  leurs  enfans 

bâtards, 

394.  L'obligation  en  laquelle  font  les  père  &  m.ere  de  nourrir  leurs  enfans  , 
comprend  même  ceux  qui  font  nés  d'unions  illicites  &  de  fornications.  Lorf- 
qu'une  fille  ou  une  veuve  eft  ejroffe  des  faits  d'un  homme  ,  fur  la  plainte  qu'elle 
forme  contre  lui  ,  &  fur  fintervention  du  Miniflere  public  ,  cet  homme  , 
s'il  en  convient ,  ou  s'il  en  efl  convaincu,  doit  être  condamné  à  fe  charger  de 
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l'enfant  ;  à  le  faire  élever  dans  la  Religion  Catholique ,  &  à  lui  fournir  les  ali- 
mens  néceflaires  ;  à  en  rapporter  certificat  tous  les  trois  mois  au  Procureur  du 
Roi  ,  &  à  lui  faire  apprendre  un  métier ,  lorfqu'il  fera  en  état  d'en  apprendre 
un ,  pour  le  mettre  en  état  de  gagner  fa  vie. 

Lorfque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce  avec  la  fille  ,  la  preuve  que  la 
fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  a  eu  quelques  familiarités  ou  privautés 
avec  elle ,  fufîit  pour  le  faire  préfumer ,  &  le  faire  en  conféquence  condamner 
à  fe  charger  de  l'enfant. 

Lorfque  le  père  n'efl  pas  connu  ,  ou  lorfqu'il  n'a  pas  le  moyen  ,  c'efl  la 
mère  qui  doit  être  chargée  de  l'enfant. 

395.  Vice,  verjdjwn  bâtard  eu.  obligé  ,  même  dans  le  for  extérieur  ,  lorfqu'il 
en  a  le  moyen  ,  de  fournir  à  fes  père  &  mère  qui  (ont  dans  l'indigence  ,  &  hors 
d'état  de  gagner  leur  vie  ,  les  alimens  nécefîaires  ,  lorfque  les  père  6c  mère 
n'ont  pas  des  enfans  légitimes  qui  foient  en  état  de  leur  en  fournir. 


CHAPITRE      IL 

JDes   Effets  civils  du  Mariage, 

MOus  verrons  dans  un  premier  Article  ,  quels  font  les  effets  civils  d 
mariage.   Nous  traiterons  dans  un  fécond ,  de  la  légitimation  des  enfar 
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nés  avant  le  mariage  ,  qui  efl  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage. 
Dans  un  troifieme ,  nous  parlerons  de  certains  mariages  qui  ,  quoique  vala- 
bles ,  font  privés  des  effets  civils  :  Dans  un  quatrième  ,  de  la  bonne  foi  qui 
donne  les  effets  civils  à  un  mariage  nul. 

Article      premier. 

Quels  font  les  effets  civils  du  mariage, 

,  396.  Les  effets  civils  du  mariage  font ,  1°.  qu'il  confirme  toutes  les  conven- 
tions matrimoniales ,  &  donations  portées  au  contrat  de  mariage  ;  car  toutes 
ces  conventions  &  donations  dépendent  d'une  condition  tacite  ,  fi  nupt'm 
fequantur^  laquelle  ne  peut  recevoir  fon  accompliffement  que  par  un  mariage 
qui  ait  les  effets  civils.  Lorfque  le  mariage  n'efl  pas  valablement  contraûé 
entre  les  parties  qui  ont  fait  le  contrat  de  mariage  ,  ou  lorfque  ,  quoique 
valablement  contraûé ,  il  n'a  pas  les  effets  civils ,  toutes  les  conventions  & 
donations  portées  au  contrat  de  mariage  ,  font  de  nul  e^et^exdefeciucondidonis. 
Au  refle  ,  Thomme  doit  rendre  à  fa  femme,  ou  kks  héritiers  ,  tout  ce  qu'il 
a  reçu  d'elle ,  parce  qu'il  fe  trouve  l'avoir  reçu  fans  titre ,  &  n'avoir  aucun 
titre  pour  le  retenir. 

Ce  n'efl  pas  par  r action  de  dot  qu'il  efl  tenu  à  cette  reftitution  ;  car  il  n'y  a 
pas  de  dot  oii  il  n'y  a  pas  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  :  Dos  fine  nuptiis 
cjfic  nonpotefi;  mais  il  en  efl  tenu  par  l'aûion  qu'on  appelle  en  Droit  Condicîio 

fine,  causa. 
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397.  1°.  Dans  nos  Coutumes  qui  établirent  une  communauté  de  biens  entre 
mari  &c  femme  ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  ftipulée  ,  cette  communauté  qui  a  lieu 
entre  un  mari  &  une  femme  qui  n'ont  point  de  contrat  de  mariage  par  lequel 
ils  l'aient  ftipulée  ,  eft  un  des  effets  civils  du  mariage  :  il  en  efl  de  même  du 
douaire. 

398.  3°.  L'affinité  civile  que  chacun  des  conjoints  par  le  mariage  con- 
trafte  avec  les  parens  de  l'autre  conjoint ,  eil  encore  un  des  effets  civils  du 


mariase. 


Il  eff  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils  ,&  même  quoiqu'il 
n  ait  pas  été  valablement  contrafté  ,  le  commerce  charnel  de  l'homme  Se  de 
la  femme  produit  une  affinité  entre  chacun  d'eux,  &  les  parens  de  l'autre  : 
mais  cette  affinité  ,  purement  naturelle  ,  n'a  d'autre  effet  que  de  former  un 
empêchement  dirimant  de  mariage  dans  certains  degrés  _,  comme  nous  l'avons 
\\\  fuprà.  Il  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils  ,  qui  forment 
une  affinité  civile  qui  foit  reconnue  dans  les  différens  aftes  de  la  fociété 
civile. 

399.  4°.  La  puiffance  paternelle  fur  les  enfans  qui  naiffent  du  mariage  , 
eff  auffi  un  des  effets  civils  du  mariage  ,  auffi-bien  que  les  droits  de  garde  qui 
en  font  comme  une  fuite.  Cette  puiffance ,  par  le  Droit  de  nos  Provinces , 
très-différent  en  cela  du  Droit  Romain  ,  eft  commune  au  père  &  à  la  mère  , 
fauf  que  le  père  l'exerce  feul ,  tant  qu'il  vit.  Nous  traiterons  de  cette  puiffance 
dans  un  Traité  particulier. 

Il  eft  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils  ,  &  même  quoi- 
qu'il n'ait  pas  été  valablement  contrafté  ,  les  enfans  ne  laiffent  pas  d'être  tenus 
aux  devoirs  naturels  envers  leurs  père  &  mère  ;  mais  il  n'y  a  qu'un  mariage 
qui  a  les  effets  civils  ,  qui  donne  aux  père  &  mère  le  droit  de  puiffance  pater- 
nelle dans  toute  fon  étendue. 

400.  5°.  Un  effet  civil  du  mariage  ,  propre  au  mari, eil:  le  droit  de  puiffance 
maritale  qu'il  acquiert  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme  :  il  fera  auffi 
la  matière  d'un  Traité  particulier. 

401.  6°.  Un  des  effets  civils  du  mariage,  qui  concerne  particulièrement  la 
femme,  eft  que  la  femme  acquiert  par  le  mariage  le  nomade  fon  mari  ;  ce  qui 
eff  fondé  fur  ce  qu'elle  n'eff  plus  cenfée  faire  avec  fon  mari  qu'une  feule 
perfonne  ,  dont  il  eff  le  àiQf  lErunt  duo  in  carne  iinâ. 

401.  7°.  Un  des  effets  civils  du  mariage  ,  fondé  fur  la  même  raifon  que  le 
précèdent  ,  eff  que  la  femme  par  le  mariage ,  fuit  la  condition  de  fon  mari  : 
quoiqu'elle  fût  de  condition  roturière  ,  elle  devient  noble  par  le  mariage  qu'elle 
contrafte  avec  un  homme  noble  ;  elle  participe  à  tous  les  titres  de  fon  mari. 
Si  fon  mari  eft  Duc  ,  Marquis  ,  Comte  ,  Baron  ,  &:c.  :  elle  devient  ,  en  l'épou- 
fant ,  Ducheffe  ,  Marquife ,  Baronne,  &c.  :  elle  participe  à  tous  les  rangs ,  hon- 
neurs ,  préféances  &  prééminences  de  fon  mari  :  elle  conferve  ,  même  après 
la  diffolution  du  mariage ,  la  nobleffe  &  les  titres  de  fon  mari  ,  tant  qu'elle 
demeure  en  viduité. 

Viu  versa,  lorfqu'une  femme  noble  époufe  un  homme  d'une  condition 
roturière  ,  elle  perd  fa  nobleffe  pendant  que  le  mariage  dure  ,  &  elle  eft  cenfée 
être  de  même  condition  que  fon  mari  j  mais  après  la  diffolution  du  mariage  , 
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elle  reprend  fa  noblcfTe,  qui  avoit  été  comme  éclipiee  par  l'interpofîtîon  de  la 
perfonne  de  fon  mari. 

Obfervez  néanmoins  que  fi  elle  avoit  fait  pendant  fon  mariage  quelques 
aftes  dérogeans  à  nobleiTe  ,  putà ,  un  commerce  en  détail  ,  il  lui  taudroit  des 
lettres  de  réhabilitation  pour  pouvoir  reprendre  fa  nobleffe. 

403.  8"".  Un  autre  effet  civil  du  mariage,  fondé  encore  fur  les  mêmes 
raifons  que  les  précédens  ,  eft  que  la  femme  ,  en  fe  mariant  ,  perd  fon  do- 
micile ,  oc  acquiert  celui  de  fon  mari,  6i  cela  auffi-tôt  que  le  mariage  a  reçu 
fa  perfeftion  par  la  bénédidion  nuptiale  ,  avant  qu'elle  foit  allée  dans  le  lieu 
du  domicile  de  (on  mari. 

C'eil  pourquoi ,  lorfqu'une  femme  époufe  un  homme  d'une  différente  Pro-  " 
vince  ,  elle  ceffe,  dès  l'inftant  qu'elle  eft  mariée  ,  d'être  fujette  aux  Loix  de  fa 
Province  ,  &  elle  devient  fujette  aux  Loix  de  la  Province  de   (on  mari. 

404.  9*^.  C'cff  encore  un  effet  civil  du  mariage  ,  que  la  femme  acquiert  par 
le  mariage  ,  dans  le  cas  auquel  elle  furvivra  à  fon  mari ,  un  droit  de  douaire  fur 
les  biens  de  fon  mari  ,  tel  que  les  différentes  Coutumes  où  les  biens  font 
fitués  ,  le  lui  accordent.  Nous  devons  donner  un  Traité  particulier  fur  ce 
droit  de  douaire. 

405.  10°.  Un  effet  civil  du  mariage  ,  efl:  qu'il  donne  aux  enfiins  qui  en 
naiffent  ,  auffi-tôt  qu'ils  lont  nés  ,  la  nobleffe  de  leur  père  ,  pourvu  que  ce  ne 
fïit  pas  une  nobleffe  qui  ne  lui  dit  que  perfonnelle. 

Mais  lorfque  le  père  n'eft  pas  noble  ,  quoique  la  mère  le  foit  ,  les  enfans  ne 
participent  pas  à  la  nobleffe  de  leur  mère;  car  les  enfans  fuivent  à  cet  égard  la 
condition  de  leur  père. 

406.  11°.  Le  mariage  qui  a  les  effets  civils  ,  donne  auffi  aux  enfans  qui 
en  naiffent  ,  les  droits  de  famille  de  leurs  père  &  mère  ,  tels  que  font  les 
armoiries  ,  les  droits  de  fépulture  ,  les  droits  de  chapelle  ,  les  droits  de 
patronage,  &c. 

Obfervez  néanmoins ,  à  l'égard  des  droits  de  famille  de  la  mère ,  que  les 
enfans  n'ont  ces  droits  que  lorlque  la  perfonne  qui  les  a  acquis  ,  les  a  acquis 
pour  toute  fa  poftérité  ,  fans  les  reffreindre  à  fes  defcendans  par  mâles. 

407.  1 2°.  Le  principal  droit  de  famille  que  le  mariage  qui  a  les  effets  civils 
donne  aux  enfans  qui  en  naiffent  ,  eft  le  droit  de  parenté  civile,  non-feulement 
avec  leurs  père  &  mère  ,  mais  avec  tous  les  parens  de  leur  père  ,  &  tous  ceux 
de  leur  mère.  Il  naît  bien  une  parenté  des  unions  illégitimes;  mais  cette  parente 
n'eft  qu'une  parenté  naturelle. 

Il  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils  ,  qui  produifent  une 
parenté  civile. 

Cette  parenté  civile  donne  eux  parens  entre  eux  le  droit  de  fucceffion  aâ:ive 
&  paffive  ,  le  droit  de  retrait  lignager.  C'eft  auffi  un  droit  qui  réfulte  tant 
de  la  parenté  civile  que  de  l'affiiiité  civile  ,  que  lorfqu'une  perfonne  a  befoin 
de  tuteur  ou  de  curateur  ,  (es  parens  ôi  affins  font  obligés  de  nommer  pour 
remplir  cette  charge  ,  un  d'entre  eux  ,  qui  doit  l'accepter  ,  s'il  n'a  pas  une 
excufe  légitime. 

408.  13°.  Le  droit  de  légitime  qu'ont  les  enfans  dans  les  fucceffions  de 
leurs  père  &  mère ,  6c  le  droit  de  douaire  qu'ont  les  enfans  dans  les  biens 
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<3e  leur  père  ,  dans  les  Coutumes  qui  accordent  ce  droit  aux  enfans  ,  font  aufîî 
des  effets  civils  du  mariage  ,  ces  droits  ne  pouvant  être  prétendus  que  par 
des  enfans  nés  d'un  mariage  qui  a  les  effets  civils. 

14".  Enfin  ,  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage  ,  eft  celui  qu'il  a  de' 
légitimer  les  enfans  nés  d  un  commerce  que  les  parties  ont  eu  enfemble  avant 
leur  mariage.  Nous  en  allons  traiter  avec  étendue  dans  l'Article  fuivant. 

Article     II. 

J^e  la  léguîmat'ion  que  le  mariage  opère  des  enfans  nés  du  commères 
que  les  parties  ont  eu  tiijemble  aup.i>avant. 

Nous  verrons,  i".  d'où  cette  légitimation  tire  fon  origine,  &  fur  quelles 
raifons  elle  e(^  fondée  ;  z°.  Quels  enfans  peuvent  erre  ainfi  légitimés  ;  3°.  Quels 
mariages  peuvent  opérer  cette  légitimation  ;  4°.  Comment  elle  fe  fait  ;  5°.  Quels 
en  font  les  effets. 

§.      I. 

De  Forigine  de  la  légitimation  qui  Je  fait  par  le  mariage   ;  &  des 
raijons  fur  lejquelles   elle  efi  fondée, 

La  légitimation  des  enfans  per  fubfequens  matrïmon'mm  ,  tire  fa  première 
origine  d'une  Conflitution  de  TEmpereur  Conftantin  ,  qui  ne  nous  efl  pas  par- 
venue ,  mais  dont  la  teneur  nous  ell  rapportée  par  l'Empereur  Zenon  ,  en  la 
Loi    5  ,  Cod.   de.   Nat.  lib. 

Cette  Loi  rapporte  que  l'Empereur  Conflantin  avoit  fait  une  conflitution  , 
fuivant  laquelle  ,  lorfqu'un  homme  avoit  des  enfans  naturels  d'une  femme  de 
condition  ingénue ,  qu'il  avoit  à  titre  de  concubine  ,  &  qu'il  n'avoit  aucuns 
enfans  légitimes  d'un  mariage  légitime  qu'il  avoit  auparavant  contrafté  avec 
une  autre  femme  ,  le  mariage  légitime  qu'il  contradoit  avec  la  femme  qu'il 
n'avoit  eu  d'abord  qu'à  titre  de  concubine  ,  non-feulement  donnoit  à  cette 
femme  le  titre  &  les  droits  de  femme  légitime  ,  y«/?^  uxor  ;  mais  il  donnoit 
pareillement  le  titre  &  tous  les  droits  d'entans  légitimes  aux  enfans  qu'il  avoit 
eus  de  cette  femme  pendant  qu'elle  n'étoit  encore  que  concubine  ,  de  même 
que  s'ils  fuffent  nés  durant  le  mariage  ,  lefquels  en  conféquencè  étoient  fui 
hcrcdes  ,  &  fuccédoient  à  leur  père  ,  même  avec  les  autres  enfans  nés  durant 
le  mariage  ,  concurremment  &  fans  aucune  diflindion. 

L'Empereur  Zenon  ,  par  cette  Loi  5  ,  ordonne  l'exécution  de  la  Conflitution 
de  Conftantin  à  l'égard  feulement  des  enfans  nés  ;  mais  il  l'abroge  à  l'égard 
de  ceux  qui  naîtront  par  la  fliite  ex  concubin atu  ;  &  il  ne  permet  pas  qu'ils 
pulfTent  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraderoit 
depuis  avec  leur  mère  ,  le  père  devant  s'imputer  de  n'avoir  pas  contradé 
d'abord  avec  elle  un  mariage  légitime. 

409.  Il  paroît  que  depuis  on  rétablit  la  légitimation  que  Zenon  avoit 
abrogée  ;  mais  on  y  apportoit  des  refinûions.  Les  uns  vouloient  que  les  en- 
fans nés  ex  concubïnatu  ,  ne  fuflént  légitimés  &  admis ,  tanquam  fui  heredcs  ,  à 
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la  fuccefîîon  de  leur  père  ,  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  eu  aucun  enfant 
né  du  mariage  que  leur  père  avoit  depuis  contradé  avec  leur  mère.  Les  autres 
apportoient  une  reflridion  toute  oppolée,  &  vouloient  qu'il  ny  eût  lieu  à 
la  légitimation  que  lorlqu'il  y  avoit  des  enfans  nés  de  ce  mariage  ,  par  lefquels 
les  droits  Aq  fui  hcrccks  fuffent  communiqués  à  ceux  nés  auparavant.  Juftinien  , 
par  les  Loix  lo  &  1 1  ,  Cod.  d.  tït.  a  condamné  ces  deux  reftridions  ,  &  rétabli 
le  Droit  de  Conflantin  fur  la  matière  de  cette  légitimation. 

Il  l'a  même  étendu  depuis  par  fes  Novelles  en  deux  points  :  i"^.  en  ce  que, 
fuivant  le  Droit  de  Conftantin  ,  les  entans  nés  d'une  concubine,  ne  pouvoient 
être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraftoit  depuis^  avec 
elle ,  que  dans  le  cas  auquel  leur  père  n'avoit  alors  aucuns  enfans  légitimes  : 
au  contraire  ,  Juflinien  par  fa  Novelle  1 1  ,  cap,  4  ,  ordonne  que  ,  même  dans 
le  Qd.s  auquel  un  homme  auroit  des  enfans  d'un  mariage  légitime  avec  une 
autre  femme  ,  qui  auroit  été  dilTous  avant  qu'il  eût  fa  concubine,  il  puiffe  , 
en  côntradant  un  mariage  légitime  avec  fa  concubine  ,  rendre  légitimes  les. 
enfans  qu'il  a  d'elle. 

2°.  Au  lieu  que  par  le  Droit  de  Conftantin  ,  il  n'y  avoit  que  les  enfans  nés 
d'une  concubine  de  condition  ingénue  ,  qui  pouvoient  être  légitimés  par  le 
mariage  légitime  que  leur  père  contradloit  depuis  avec  leur  -mère  ;  Juftinien  , 
par  fa  Novelle  18  ,  cap.  fin.  ^  veut  que  les  enfans  nés  d'une  concubine  de 
condition  affranchie  ,  aient  le  même  avantage  :  il  veut  même  que  lorfqu'un 
homme  a  eu  à  titre  de  concubine  fon  efclave ,  dont  il  a  eu  des  enfans  ,  il 
puiiïe  ,  après  avoir  donné  la  liberté  à  cette  femme  &  aux  enfans  qu'il  a  eus 
d'elle  ,  &  après  leur  avoir  obtenu  du  Prince  les  droits  d'ingénuité  ,  contrafter 
un  mariage  légitime  avec  cette  femme  ,  &  par  ce  mariage  rendre  légitimes 
les  entans  qu'il  avoit  eus  d'elle  auparavant.  Il  ne  permet  néanmoins  de  légitimer 
ainfi  les  enfans  nés  dans  l'efclavage  ,  que  lorlqu'il  n'y  a  aucun  enfant  légitime 
d'une  autre  femme. 

Par  la  Novelle  78  ,  cap.  j  &  4  ,  il  difpenfe  d'obtenir  du  Prince  les  droits 
d'ingénuité  pour  les  enfans  ;  &  il  veut  que  ,  fans  même  qu'il  foit  befoin  que 
leur  pcre  leur  accorde  expreffément  la  liberté  ,  ils  deviennent  libres  &  enfans 
légitimes  de  plein  droit,  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contrarie  avec 
leur  mère. 

Il  paroît  même  ,  par  les  termes  généraux  dans  lefquels  eft  conçue  cette 
Novelle ,  qu'elle  n'exige  plus  pour  la  légitimation  des  enfans  nés  dans  l'efcla- 
vage ,  que  leur  père  n'eût  pas  d'enfant  légitime  d'une  autre  femme, 

410,  Le  Droit  canonique  a  encore  enchéri  fur  les  Loix  Romaines.  Ce 
n'éroit  qu'aux  enfans  nés  EX  concvbinatu  ,  qui  étoit  une  union  permife 
par  les  Loix,  &  un  vrai  mariage  naturel,  fupra  .,  n.  y  ,  que  les  Loix  Ro- 
maines accordoient  le  droit  d'acquérir  le  titre  &  les  droits  d'cnfans  légitimes  , 
par  le  mariage  légitime  que  contradoient  depuis  enfemble  leur  père  &  leur 
mère.  Ce  n'elî  que  de  ces  enfans  nés  ex  concubinatu  ,  qu'ont  parlé  toutes  les 
Loix  que  nous  avons  rapportées  ;  &:  il  n'y  en  a  aucune  qui  ait  accordé  le 
m.ême  droit  aux  enfans  nés  d'une  union  illicite  ,  telle  que  la  fornication. 

C'eft  pourquoi  les  Loix  Romaines  fur  cette  matière  ,  ne  peuvent  guère 
recevoir  d'application  dans  notre  Droit  François ,  qui  a  rejette  le  concuhinatus  , 
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&  qui  ne  permet  aucune  autre  union  entre  un  homme  &  une  femme  ,  que  le 
mariage  légitime. 

Le  Droit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitimation  des  enfans 
nés  avant  le  mariage  ,  par  le  mariage  fubféquent  de  leurs  père  &  mère  :  il 
veut  que  les  enfans ,  quoique  nés  d'une  union  illicite  ,  telle  qu'eft  la  fornica- 
tion ,  foient  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  contraftent  depuis  enfemble 
leurs  père  &  mère  ,  pourvu  que  lors  du  commerce  dont  ils  font  nés ,  leur 
père  &  mère  aient  été  capables  de  contrafter  mariage  enfemble. 

La  couleur  que  le  Droit  canonique  donne  à  cette  légitimation  ,  eft  qu'il  fup- 
pofe  que  lorfque  les  père  &  mère  de  ces  enfans  ont  eu  enfemble  le  commerce 
charnel  dont  ils  font  nés  ,  ils  avoient  dès-lors  intention  de  contrarier  ma- 
riage enfemble  ;  que  c'eft  la  violence  de  la  pafîion  qu'ils  avoient  Tun  pour 
l'autre ,  qui  les  a  fait  fiiccomber  à  la  tentation  d'en  prévenir  le  temps  ;  que  ce 
commerce  eft  une  efpece  d'anticipation  du  mariage  qu'ils  fe  propofoient  alors 
de  contrarier ,  &  qu'ils  ont  depuis  effeftivement  contradé  ;  que  les  enfans 
nés  de  ce  commerce  ,  doivent  en  conféquepce  être  regardés  comme  des  fruits 
anticipés  de  ce  mariage  ,  &  comme  s'ils  en  étoient  nés.  C'efl  pour  ces  raifons 
que  le  Pape  Alexandre  III ,  en  fa  Décrétale  rapportée  au  ch.  6 ,  Ext.  qui  fila 
Jint  legit.  dit  :  La  force  du  mariage  cft  H  grande  ,  qu'elle  rend  légitimes  les 
enfans  que  les  parties  contradantes  ont  eus  enfemble  avant  leur  mariage  : 
Tanta  ejl  vis  matrimonii ,  ut  qui  antcàfunt  geniti ,  pojl  contracium  matrimonium  , 
legitimi  habeantur. 

Le  Pape  ne  borne  pas  fa  décifion  ,  comme  faifoient  les  Loix  Romaines  , 
aux  enfans  nés  ex  concuhinatu  ,  qui  fans  être  une  union  légitime  ,  étoit  une 
union  innocente  &  permife.  Les  termes  généraux  dans  lefquels  eft  conçu  le 
principe  qu'il  établit  ,  renferme  tous  les  enfans  nés  du  commerce  que  les 
parties  ont  eus  avant  leur  mariage ,  quoiqu'il  fût  illicite  ,  telle  qu'efl  la  for- 
nication. "" 

411.  Il  paroît  qu'il  a  feulement  voulu  excepter  du  principe  le  cas  auquel 
les  parties ,  lors  de  l'habitude  charnelle  qu'elles  ont  eue  enlemble  ,  n'euflent 
pas  été  capables  de  contrafter  alors  mariage  enfemble.  C'eft  pourquoi  il 
ajoute  ,  que  fi  un  homme  marié  a  eu  ,  pendant  fon  mariage  ,  habitude 
charnelle  avec  une  fille  ,  il  ne  peut  pas ,  en  époufant  cette  fille  après  la  dif- 
folution  de  fon  mariage  ,  légitimer  l'enfant  né  de  cette  habitude ,  parce  qu'étant 
alors  marié ,  il  n'étoit  pas  libre  ;  les  parties  n'étoient  pas  alors  capables  de 
contrader  mariage  enfemble  :  Si  autcm  ,  dit  le  Pape  ,  vir ,  vivente  uxore  fuâ  , 
aliam  cognovcrit  ,  &  ex  ed  prolcm  fujcepcrit  ,  lic^t  poji  mortcm  uxoris  eamdcm 
duxerit  ,  nihilominàs  fpurius  erit  jilius  ,  ,  , .  quoniam  (i)  matrimonium  Icgitimum 
intcr  fe  contrahere  non  potuerunt. 

La  raifon  de  cette  exception  ,  eft  que  la  couleur  qu^on  donne  à  la  légi- 
timation ,  en  fuppofant  que  le  commerce  charnel  dont  les  enfans  font  nés  , 
efl  intervenu  en  vue  du  mariage ,  &  qu'il  en  eft  une  efpece  d'anticipation  , 


(i)  Ces  derniers  termes   itriportans    ont  été  mal-à-propos  omis  dans  la  colleftion  de 
Grégoire  IX,  dans  la  vue  d'abréger  j  ils  fe  trouvent  dans  les  anciennes  compilations. 
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fuprà  ,  n.  pmced.  ne  peut  alors  fe  rencontrer  ;  car  lor{qiie  les  parties  font  in- 
capables de  contrader  mariage  ensemble  ,  putà  ,  par  rapport  à  ce  que  l'une 
d'elles  efl  engagée  dans  un  mariage  avec  une  autre  perionne  ,  on  ne  peut  plus 
fuppol'er  que  le  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  ,  eft  intervenu  en  vue  du 
mariage  qu'ils  fe  propoibient  de  contrader  enfemble  ,  puisqu'elles  étoient  alors 
incapables  de  le  contrarier  ,  &:  qu'elles  ne  pouvoient  pas  même  décemment 
efpérer  d'en  devenir  capables  par  la  fuite. 

412.  Les  principes  du  Droit  canonique  fur  l'effet  qu'il  donne  au  mariage  , 
de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  enfemble 
avant  le  mariage  ,  font  fuivis  dans  notre  Droit  François ,  non  par  l'autorité 
des  Décrétales  en  elles-mêmes  :  elles  n'en  ont  aucune  en  France  ,  fur-tout  fur 
\\m  matière  telle  que  la  légitimation  des  enfans  ,  qui  appartient  à  l'ordre 
politique  ,  &:  n'efl  en  aucune  manière  de  la  compétence  de  la  puiffance 
Eccléfiaflique  ;  mais  l'équité  &  la  faveur  que  ces  principes  renferment,  nous 
les  ont  fait  embrafTer. 

Lorfqu'une  fille  a  eu  le  malheur  d'avoir  habitude  charnelle  avec  un  homme, 
ileft  intéreffant  pour  le  bon  ordre  ,  que  l'homme  couvre  cette  faute,  &  répare 
l'honneur  de  la  fille  en  l'époufant.  Mais  comme  il  arrive   fouvent ,  ou  que 
l'homme  fe  dégoûte  de  la  fille  pour  qui  il  avoit  eu  d'abord  de  la  pafiîon  ,  ou 
que  fans  fe  marier  ils  continuent  de  vivre  dans  le  défordre  ,  il  étoit  de  la 
fagefTe  des  Loix  de  fournir  à  l'homme  des  motifs  qui  le  portaiTent  à  époufer 
la  fille  avec  qui  il  a  eu  habitude.  C'efl  ce  qu'a  fait  le  Droit  canonique  ,  en 
donnant  au  mariage  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  charnel  , 
que  les  parties  ont  eus  avant  le  mariage.  On  ne  pouvoit  pas  fournir  à  l'homme 
qui  a  eu  commerce  avec  une  fille  ,  un  motif  plus  puiiTant  pour  le  porter  à 
l'époufer.  La  tendrefle  que  la  nature  infpire  à  un  père  pour  fes  enfans  natu- 
rels ,  le  porte  à   leur  procurer  le  titre  &  les  droits  d'enfans  légitimes ,  lorf- 
qu'il  a  un  moyen  pour  les  leur   procurer  ,  &  par  conféquent   à  contrader 
avec  leur  mère  un  mariage  légitime  ,  qui  efl  le  feul  moyen  qu'il  ait  pour  le 
leur  procurer. 

La  fagefTe  du  Droit  canonique  ,  qui  par  la  légitimation  des  enfans  per  fub- 
fequens  matrimonium  ,  fournit  à  un  homme  qui  a  eu  habitude  charnelle  avec 
une  fille  ,  le  motif  le  plus  puifTant  qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à  l'époufer, 
efl:  donc  évidente.  Ces  raifons  ont  fait  adopter  dans  notre  Droit  les  principes 
du  Droit  canonique  fur  cette  matière.  Quelques-unes  de  nos  Coutumes  en 
ont  des  dlfpofitions.  Troyes  ,  an.  108  ,  dit  :  «  Les  enfans  nés  hors  mariage, 
»  DE  SOLUTO  ET  SOLUTA  ,  puis  ,  que  le  père  &  la  mère  s'époufent  l'un 
»  l'autre  ,  fuccedent  &  viennent  à  partage  avec  les  autres  enfans  ,  fi  aucuns 
»  y  a  ».  Sens,  art.C)i^  a  une  femblable  difpofition.  C'efl  un  Droit  commun 
reçu  dans  tout  le  Royaume ,  que  perfonne  ne  révoque  en  doute. 


e♦^^^4^^ 
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§.    I  I. 

Quds  enfans  peuvent  être  légitimés  par  le  mariage  que  contractent 
Leurs  père  G*  mère  y  6*  en  quels  cas, 

413.  Il  n'eft  pas  douteux  que  lorfque  les  enfans  nés  avant  le  mariage ,  font 
vivans  lors  du  mariage  que  contradent  depuis  leurs  père  &  mère  ,  ce  mariage, 
en  les  légitimant ,  leur  fait  acquérir  les  droits  de  famille  dans  les  familles  de 
leurs  père  &  m.ere  ,  non  feulement  pour  eux-mêmes,  mais  pour  tous  leurs  def- 
cendans ,  quoique  nés  comme  eux  avant  ce  mariage. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  l'enfant  né  avant  le  mariage  ,  eft  mort 
auffi  avant  le  mariage  &  a  laiffé  des  delcendans.  Le  mariage  que  contraftcnt 
par  la  fuite  le  père  &  la  mère  :1e  cet  enfant ,  donne-t-il  les  droits  de  famille  aux 
defcendans  de  cet  enfant  ?  Balde  &  quelques  autres  anciens  Interprètes ,  cités  par 
Fachin  ,  Controv.  ///,  3(5^,  ont  tenu  la  négative.  La  raifon  fur  laquelle  ils  fe  fon- 
dent, eft  que  l'enfant  n'ayant  jamais  eu  les  droits  de  famille  ,  puifqu'il  n'étolt 
plus  au  monde  lors  du  mariage  de  (es  père  &;  mère ,  qui  feuls  pouvoient  les  lui 
faire  acquérir,  il  n'a  pu  les  faire  pafler  à  fes  defcendans ,  qui  ne  peuvent  les  avoir 
que  par  fon  canal.  Bartole,  &  les  Dofteurs  cités  par  Fachin,  tiennent  l'opinion 
contraire  :  elle  eft  auffi  fuivie  par  Pérez  ,  ad  tu.  Cod.  de  natural.  lib.;  &  elle 
paroît  la  plus  plaufible.  La  légitimation  a  été  établie  non-feulement  en  faveur 
des  enfans  nés  de  l'union  que  les  parties  ont  eue  enfemble  avant  leur  mariage  > 
mais  en  faveur  de  tous  ceux  qui  en  font  defcendus,  lefquels  ne  font  pas  moins 
dignes  de  cette  faveur ,  que  ceux  qui  en  font  nés.  La  Loi ,  par  la  fîdion  de  la 
légitimation  ,  purge  le  vice  de  l'union  que  les  parties  ont  eue  enfemble  avant  le 
mariage  ;  elle  la  fait  regarder*  comme  une"  efpece  d'anticipation  du  mariage 
qu'elles  ont  depuis  contrarié  ;  &  par  conféquent  elle  fait  regarder  les  enfans  qui 
font  nés,  &  tous  ceux  qui  en  font  defcendus,  comme  enfans  de  ce  mariage 
par  anticipation.  En  vain  dit-on  que  le  mariage  n'a  pu  légitimer  l'enfant  qui 
n'étoit  plus  au  monde  ;  rien  n'empêche  qu'en  faveur  de  (qs  defcendans ,  cet 
enfant ,  même  après  fa  mort ,  ne  puiffe  ,  par  la  fîdion  de  la  légitimation ,  être 
regardé  comme  ayant  toujours  été  légitime  ;  le  mariage  intervenu  depuis  fa 
mort ,  ayant  purgé  le  vice  de  l'union  dont  il  étoit  né.  Dans  l'efpece  de  la  Loi 
Sïfilium,  J,  ff.  de  grad.  &  aff.  ,  lorfqu'un  père,  après  la  mort  de  fon  fils, 
adopte  une  autre  perfonne ,  l'enfant  mort  avant  l'adoption  ,  efl  cenfé  avoir  été 
le  frère  de  l'enfant  adopté,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au  monde  lors  de  l'adoption 
qui  lui  donne  cette  qualité.  Pourquoi  ne  pourra-t-on  pas  de  même  fuppofer 
que  l'enfant  mort  avant  le  mariage  ,  ait  eu  toute  fa  vie  le  titre  &  les  droits  d'en- 
fant légitime  ,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au  monde  lors  du  mariage  qui ,  par  la 
iiQiiOïi  de  la  légitimation ,  le  fait  fuppofer  tel } 

414.  Pour  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage  foient  capables  d'être  légi- 
timés par  le  mariage  de  leur  père  ,  les  principes  du  Droit  canonique,  que  nous 
avons  adoptés  dans  notre  Droit ,  ne  demandent  autre  chofe  ,  fmon  que  lors 
de  l'habitude  charnelle  que  leurs  père  &  mère  ont  eue  enfemble,  ils  aient  étc 
capables  de  contraûer  mariage  enfemble. 

To  mi.   m,  S  s 
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De  ce  principe  naît  la  décifion  d'une  qu^ftion  agitée  entre  les  anciens 
Canonises  ,  fi  l'enfant  né  du  commerce  charnel  qu'un  fmiple  Clerc  ,  quoique 
pourvu  de  bénéfice,  a  eu  avec  une  fîUe,  peut  être  légitimé  par  leur  mariage 
intervenu  depuis?  Il  n'eft  pas  douteux,  luivant  le  principe  propofé  ,  qu'il 
peut  l'être  ;  car  le  père  &  la  mère  ,  lors  du  commerce  charnel  dont  il  eft  né , 
étoient  capables  de  contracter  mariage  enfemble.  Le  bénéfice  dont  ce  Clerc 
ttoit  revêtu  ,  n'eft  pas  un  empêchement  de  mariage  ;  le  Clerc  perd  feulement 
fon  bénéfice  en  fe  mariant.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  7  Sep- 
tembre 1675,  rapporté  au  Journal  du  Palais. 

Il  en  eft  de  même  du  commerce  charnel  qu'un  homme  auroit  eu  avec  une 
Religieufe  novice.  L'enfant  né  de  ce  commerce  eft  légitimé  par  le  mariage 
que  fon  père  &  fa  mère  ont  contracté  depuis  ;  car  ils  étoient  capables  de  le 
contrader  dans  le  temps  qu'ils  ont  eu  ce  commerce  enfemble ,  n'y  ayant  que 
la  profeffion  folemnelle  qui  en  rende  incapable. 

Les  parties  font  cenfées  avoir  été  capables  de  contrarier  mariage  enfemble 
lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu  avant  leur  mariage  ,  lorfqu'elles 
étoient  capables  de  le  contrader  ,  au  moins  à  l'aide  d'une  difpenfe  facile  à 
obtenir  ,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  encore  obtenue.  C'eft  pourquoi  lôrfque  des 
coufms  fe  marient  avec  difpenfe  ,  les  enfans  nés  du  commerce  qu'ils  ont  eu 
enfemble  auparavant  ,  font  légitimés  par  leur  mariage  ;  la  difpenfe  qu'ils  ont 
obtenue,  à  qui  on  donne  un  effet  rétroadif,  purge  le  vice  d'incefte  qu'avoit 
le  commerce  qu'ils  ont  eu  avant  leur  mariage. 

415.  Mais  fi  lors  du  commerce  charnel  qu'un  homme  a  eu  avec  une  femme  , 
ils  étoient  abfolument  incapables  de  contrader  alors  mariage  enfemble ,  le 
mariage  qu'ils  contradent  par  la  fuite,  ne  peut  légitimer  les  enfans  qui  en  font 
nés  :  comme  lorfqu'un  homme  marié  a  eu  un  commerce  adultérin  avec  une 
femme,  le  mariage  qu'il  a  contradé  depuis  avec  elle  après  la  mort  de  fa 
femme  ,  ne  peut  légitimer  les  enfans  nés  de  ce  commerce  adultérin  ;  car  lors 
de  ce  commerce  ils  étoient  abfolument  incapables  de  contrader  mariage  en- 
femble ;  un  homme  ne  pouvant  pas  ,  pendant  fon  mariage ,  époufer  une  autre 
femme. 

C'eft  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  générale  ,  que  le  mariage  ne  peut 
légitimer  que  les  enfans  nés  d'un  commerce  inter  foluium  &  folutam  ^  c'eft- 
à-dire ,  libres  l'un  &  l'autre  d'un  autre  engagement ,  &  qui  étoient  capables  de 
contrader  dès-lors  mariage  enfemble  ;  &  qu'il  ne  peut  jamais  purger  le  vice 
d'un  commerce  adultérin  ,  pour  légitimer  les  enfans  qui  en  font  nés. 

416.  Oft  une  queftion  qui  a  été  grandement  agitée  entre  les  Dodeurs, 
fi  cette  règle  doit  recevoir  exception  dans  le  cas  auquel  l'une  des  parties 
auroit  ignoré  que  l'autre  éioit  mariée  lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont 
eu  enfemble.  Ceux  qui  admettent  cette  exception  ,  tirent  leur  principal  argu- 
ment du  q\ï-a)^.Ex  tcnore,  Ext.quifiUiJînt  /e^i/.  Suivant  cette  Décrétale ,  comme 
410US  le  verrons  infrà  ,  en  \! An.  4  ,  lorfqu'une  partie  contradé  de  bonne  foi 
un  mariage  nul ,  qu'elle  croit  légitime  ,  dans  l'ignorance  oii  elle  eft  de  l'em- 
pêchement qui  le  rend  nul  ;  comme  lorfqu'une  femme  époufe  un  homme 
qu'elle  ignore  être  marié  à  une  autre  femme  ;  la  bonne  foi  de  cette  partie ,  & 
l'ignorance  oii  elle  eft  du  vice  qui  rend  fon  mariage  nul ,  fait  donner  à  ce 
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mariage,  quoique  nul,  les  effets  d'un  mariage  légitime,  &  par  conféquent 
le  titre  &  les  droits  d'enfans  légitimes,  aux  enfans  qui  en  font  nés.  Donc,  par 
la  même  raifbn  ,  difent  ces  Docteurs  ,  lorlqu'une  femme  a  habitude  ch:ir  .elle 
avec  un  homme  qu'elle  ignore  être  marié  ,  &  avec  qui  elle  croit  ne  comm  ttre 
qu'une  fornication  ,  &  non  un  adultère,  aut  vice  versa  ;  l'ignorance  en  laqiielle 
eft  cette  femme  ,  que  l'homme  avec  cui  elle  avoit  ce  commerce  ,  étoit  marié, 
&  que  leur  commerce  étoit  adultiùn  ,  doit  empêcher  qu'il,  ne  folt  regardé 
comme  adultérin,  &  il  doit  pafTer  pour  une  funple  fornication,  dont  le  vice 
peut  être  purgé  par  un  mariage  légitime  qu'ils  contra£lent  par  la  fuite  en- 
ièmble. 

Enfin  ,  pour  éluder  le  principe  fur  cette  matière  ,  qui  ne  permet  pas  que  le 
mariage  puilTe  purger  le  vice  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  en- 
femble  auparavant,  s'ils  n'étoient ,  dès  le  temps  de  ce  commerce,  capables  de 
contracter  mariage  enfemble  ;  ces  Dodeurs  répondent  que  s'ils  n'étoient  pas 
capables  de  contrader  enfemble  un  véritable  mariage  ,  ils  étoient  capables  de 
contracter  eafembie  un  mariage  putatif,  lequel ,  en  conféquence  de  l'ignorance 
de  la  femme  ,  auroit  eu  les  effets  d'un  véritable  mariage. 

Ceux  qui  rejettent  l'exception,  difent  au  contraire  que  le  Pape  Alexandre  III 
ayant  dit  en  termes  généraux,  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage  ne  pouvoient 
être  légitimés  par  le  mariage ,  dans  le  cas  auquel  leurs  père  &  mcre,  lors  du  com- 
merce dont  ils  font  nés  ,  n'étoient  pas  capables  de  contracter  mariage  enfemble; 
&  qu'en  conféquence  les  enfans  nés  du  commerce  qu'un  homme  marié  avoit  eu 
du  vivant  de  fa  femme  avec  une  fille,  ne  pouvoient  être  légitimés  par  le  mariage 
que  cet  homme  a ,  depuis  la  mort  de  fa  femme ,  contracté  avec  leur  mère  ;  &c 
n'ayant  point  diltingué  ii  leur  mère  ,  lors  du  commerce  charnel  qu'elle  a  eu 
avec  leur  père ,  fçavoit  qu'il  fût  marié,  ou  fi  elle  l'ignoroit ,  on  ne  doit  pas 
faire  une  diftinCtion  que  la  Loi  n'a  pas  faite  ;  l/^i  Lex  non  dïjlinoult^  ncc  nos 
dibemus  dijlingucre  ;  &  Ton  doit  décider  indiltinCtement  que  le  mariage  ne  peut 
légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  qu'un  homme  marié  a  eu  avec  une  fille  , 
foit  que  cette  fille  ait  fçu  qu'il  étoit  marié ,  foit  qu'elle  l'ait  ignoré. 

Pareillement  les  Coutumes  de  Troyes  &  de  Sens  ,  ci-deffus  citées,  qui  nous 
ont  rapporté  les  priiicipes  du  Droit  François  fur  la  matière  de  la  légitimation, 
ayant  dit  que  les  enfèins  nés  avant  le  mariage,  ex  foluto  &  folutd,  étoient 
légitimés  par  le  mariage  que  contractent  par  la  fuite  leurs  père  &  mère  ;  n'y 
ayant  que  les  enfansnés  ex  foluto  &Joliud,  qui  foient  compris  dans  la  difpofition 
de  la  Loi  ;  il  n'y  a  qu'eux  qui  peuvent  prétendre  à  la  grâce  de  la  légitimation 
accordée  par  la  Loi  :  on  ne  peut  l'étendre  à  ceux  nés  ex  corijugato  &folutd  , 
qui  n'y  font  point  compris.  Peu  importe  donc  que  la  partie  qui  étoit  libre  ait 
fçu  ou  ait  ignoré  que  l'autre  fut  mariée  ;  il  fiifiit  que  les  enfans  ne  foient  pas  nés 
ex  foluto  &folutâ,  mais  qu'ils  le  foient  CAT  co/z/Afo'^^o  &  folutd  ,  pour  qu'ils  ne 
puiflent  être  légitimés. 

A  regard  de  l'argument  que  les  partifans  de  l'exception  tirent  du  chapitre 
Ex  TENORE  ,  oui  tait  tout  le  fondement  de  leur  opinion  ,  la  réponfe  eft ,  que 
c'cft  mal-à-propos  qu'ils  comparent  le  cas  du  chapitre  Ex  tenore  ,  avec  celui 
qui  fait  l'objet  de  la  queflion.  Il  n'y  a  aucune  coniparaiibn  à  fiîire  entre  une 
éinnie  qui  croit  contracter  un  mariage  légitime,  en  époufant  un  homme  qu'elle 
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ignore  être  marié  à  un  autre  ,  qui  eft  le  cas  du  chapitre  Ex  tenore ,  &  une  femme 
qui  a  avec  un  homme  un  commerce  qu'elle  içait  être  criminel ,  quoiqu'elle  ignore 
qu'iUbit  adultérin.  Dans  le  cas  du  chapitre  Ex  tenore,  la  femme  qui  époufe  un 
homme  qu'elle  ignore  être  marié ,  ell  parfaitement  innocente  ;  elle  croit  con^ 
tra£ler  un  mariage  légitime.  La  Loi  lui  tient  compte  de  la  bonne  intention  qu'elle 
a  de  donner  à  l'Etat  des  enfans  légitimes  par  un  mariage  qu'elle  croit  légitime  ; 
6c  elle  la  récompenfe  en  donnant  en  fa  confidération  aux  enfans  nés  de  ce  ma- 
riage ,  quoique  nul,  les  titres  &;  les  droits  des  enfans  légitimes.  Au  contraire  , 
dans  l'efpece  de  la  quefllon  prélente ,  la  femme  qui  a  une  habitude  charnelle 
avec  un  homme  qu'elle  ignore  être  marié,  n'eft  pas  innocente  ;  quoiqu'elle  croie 
ne  commettre  avec  cet  homme  qu'une  fimple  fornication  ,  &  non  un  adultère  , 
elle  n'ignore  pas  que  le  commerce  qu'elle  a  avec  cet  homme ,  efl  défendu  par  la 
Loi  de  Dieu  ,  qui  ne  défend  pas  feulement  l'adultère,  mais  qui  défend  auffi  la 
fornication.  Cette  femme  ,  par  ce  commerce ,  dabat  operam  rei  illicitje. 
L'ignorance  où  elle  étoit  que  l'homme  fût  marié ,  n'eft  donc  pas  une  ignorance 
innocente,  inculpabilis  ^  qui  puiflé  empêcher  que  le  commerce  qu'elle  a 
eu  avec  cet  homme  ne  doive  être  confidéré ,  non  comme  tel  qu'il  étoit  dans 
l'opinion  de  cette  femme  ,  mais  comme  tel  qu'il  éîoit  effedivement,  c'eil:- à-dire, 
comme  un  commerce  adultérin,  dont  le  vice  ne  peut  être  purgé  par  le  mariage 
légitime  que  les  parties  contrarient  depuis  enfemble.  Il  n'y  a  donc  aucune  parité 
ni  aucune  comparaifon  à  faire  entre  le  cas  du  chapitre  Ex  tenon  ,  &  celui  de  la 
queflion  préfente.  Le  Cardinal  de  Palerme  (  Panormitanus  )  fait  très-bien  fentir 
ladilparité  de  ces  deux  cas  :  Qiiia,  contrahens  matrïmonïum  ,  dit-il ,  dut  operam  ni 
lïàtx  ,  ideb  ignorantia  fua  excufatur  :  fed  admittens  virum  Jinï  matrimonio  ^  dat 
operam  rei  ilLicitce  ;  ideo  ignorantia  fua  non  eji  probabilis ,  nec  débet  inde  confcqui 
pramiuni ,  &  danti  operam  rei  illicitcz  imputantur  omnia  qiiœ.  feqiiuntur  prœter 
voluntatem  fuam.  Bartole,  ^^Z  L.  38  ,  §.  i ,  ff.  ^^  Z.  Jul.  de  adiilt. ,  dit  pareil- 
lement :  Quandocunque  coïtus  fit  Jine  colore  matrimonii  ,  tune  indijlincle  punitur ^ 
ficundàm  illud  quod  ejl  in  veritatc  ,  non  fecundum  id  quod  put  abat  ^  qui  dabat  ab 
initia    operam  rei  illicite.  Cette  queftion  s'efl  préfentée  à  l'Audience    de  la 
Grand'Chambre  ,  dans  la  caufe  d'une  fille  de  Tibério-Fiorelli ,  connu  fous  le 
nom  de  ScaramiOuche  ,  née  du  commerce  que  ce  Fiorelli ,  du  vivant  de  fa  pre- 
mière femme  ,  avoit  eu  avec  une  nommée  Marie  Duval ,  qui  ignoroit ,  comme 
tout  le  monde ,  qu'il  fût  marié.  Cette  fille  ayant  prétendu  avoir  été  légitimée 
par  le  mariage  légitime  que  Fiorelli  avoit  depuis ,  &  après  la  mort  de  fa  pre- 
mière femme  ,  contracté  avec  ladite  Marie  Duval,  elle  fut  déboutée  de  fa  pré- 
tention par  Arrêt  du  4  Juin  1697,  fur  les  concluions  de  M.  d'Agueffeau.  La 
queflion  eft  traitée  à  fond  dans  fon  plaidoyer  ,  qui  eft  le  quarante-leptieme ,  au 
quatrième  tome  de  ïes  Œuvres. 

417.  On  a  fait  une  autre  queflion,  qui  eft  de  fçavoir  fi,  pour  qu'un  enfant 
foit  cenfé  né  ex  foluto  &  folutd ,  &  qu'il  foit  en  conféquence  capable  de  légiti- 
mation per  fubfequens  matrimonium  ,  il  fuffit  que  fes  père  &  mère ,  lorfqu'il 
eft  venuau  monde,  fiifl'ent  libres,  c'cll-à-dire,  non  engagés  dans  aucun  mariage, 
quoiqu'au  temps  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  enfemble ,  duquel  cet  entant 
eft  né  ,  l'un  d'eux  fût  alors  marié.  Fachin  ,  Controv\lib.  j,  cap.  5o ,  cite  pour 
l'affirmative  plufieurs  Canonises  de  grand  nom ,  à  l'avis  defquels  il  fe  range* 


Partie  V,  Chap,  II ^  Art,  2  ,  §.  j.  JI5 

Ils  fe  fondent  principalement  fur  ce  qui  eft  dit  au  titre  de  Inscnins  des  Inf- 
titutes  de  Juftinien  ,  que  pour  que  je  fois  ingénu  ,  il  fuffit  que  ma  mcre  ait  été 
de  condition  libre  au  temps  de  ma  naiffance  ,  quoiqu'elle  fut  encore  efclave 
au  temps  de  ma  conception  ,  aut  vice  versa.  Je  trouve  l'opinion  contraire  bien 
plus  raifonnabie.  Le  texte  des  Inftitutes  ,  qui  fait  le  principal  fondement  de 
l'opinion  de  Fachin,  &  des  Auteurs  par  lui  cités,  ne  me  paroît  avoir  aucune 
application  à  la  queftion.  L'état  d'ingénuité  d'une  perfonne  dépend  uniquement 
de  la  condition  de  personne  libre  qu'a  du  avoir  fa  mère.  On  a  décidé  favora- 
blement qu'il  fuffifoit  oue  la  mère  ait  eu  cette  qualité  de  tersonke  libre  , 
foit  au  temps  de  la  conception ,  foit  au  temps  de  la  naiflance  de  l'enfant ,  foit 
dans  le  temps  intermédiaire.  Mais  dans  l'efpece  de  la  préfente  queflion  ,  la 
capacité  de  la  légitimation  per  ruhfeqiiens  matrlmonium ,  àé^Qnà  de  la  qualité 
du  commerce  charnel  dont  eft  né  l'enfant.  S'il  étoit  adultère,  l'enfant  ne  peut 
être  capable  de  la  légitimation  :  mais  quand  même  ,  au  temps  de  la  naifTance  de 
l'enfant ,  fon  père  &  fa  mère  n'auroient  plus  été  l'un  &  l'autre  engagés  dans 
aucun  mariage ,  il  fuffi:  que,  lors  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  enlemble  , 
l'un  des  deux  fût  marié  ,  pour  que  le  commerce  ait  été  adultérin,  &  pour  que 
l'enfant  qui  en  efl  né ,  foit  né  d'un  commerce  adultérin ,  &  par  conféquent 
incapable  de  la  légitimation  qui  fe  fait  pcrfulfequens  matiïmonium. 

§.  I  I  I. 

Qiiels  mariages  ont  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  auparavant, 

418.  Pour  qu'un  mariage  ait  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce 
que  les  parties  ont  eu  auparavant ,  il  faut  non-feulement  que  ce  înariage  ait  été 
valablement  contradé,  mais  encore  que  ce  foit  un  mariage  qui  ne  foit  pas 
privé  des  effets  civils  par  nos  Loix.  Cela  efl  évident  :  l'effet  de  légitimer  les 
enfans  nés  avant  le  mariage ,  étant  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage  , 
un  mariage  privé  des  effets  civils  ne  peut  pas  avoir  cet  effet. 

Cela  rait  cefTer  dans  notre  Droit  François  la  queflion  agitée  entre  les 
Dofteurs  ,  li  un  mariage  contraâé  in  extremis  peut  légitimer  les  enfans  nés  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage.  Nos  Loix  ayant  privé 
des  effets  civils  ces  mariages  ,  comme  nous  le  verrons  en  l'Article  fuivant ,  c'eft 
une  conféquence  qu'ils  ne  puiffent  légitimer  les  enfans  que  les  parties  ont  eus 
auparavant. 

419.  Ilya  certains  mariages  auxquels  ,  quoiqu'ils  foient  nuls,  la  Loi  donne 
les  effets  civils ,  en  confidération  de  la  bonne  foi  des  parties ,  ou  de  l'une  d'elles , 
qui  ont  ignoré  l'empêchement  qui  lerendoit  nul.  On  demande  s'ils  peuvent  avoir 
l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  qu'ont  eu  les  parties  avant  ce 
mariage  putatif,  &  dans  un  temps  oii  ils  étoient  capables  de  contrarier  ma- 
riage enfemble  ?  Non.  Si  on  donne  à  ce  mariage  putatif  les  effets  civils,  afin 
que  les  enfans  qui  en  font  nés,  aient  le  titre  &  les  droits  d'enfans  légitimes, 
c'efl  qu'ils  font  nés  d'un  com.merce  innocent  ,  au  moins  de  la  part  d'une  des 
parties  :  mais  ceux  nés  du  commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  ce  mariage 
putatif,  étant  nés  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties,  ne 
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méritent  pas  qu'on  s'écarte  des  règles  en  leur  faveur.  Le  vice  du  commerce 
dont  ils  ibnt  nés  ne  peut  être  purgé  ,  &  ils  ne  peuvent  être  légitimés  que 
par  la  force  &  l'efficace  d'un  véritable  mariage  qui  feroit  intervenu  depuis 
entre  leurs  père  &  mère  :  un  mariage  putatif  ne  peut  avoir  cet  effet.  A  plus 
forte  raifon  le  mariage  putatif  ne  peut  légitimer  les  enfans  nés  auparavant ,  fi 
lors  du  commerce  qu'ont  eu  leurs  père  &  mère  ,  &  dont  ils  font  nés ,  leurs 
père  &  mère  étoient  déjà  alors  incapables  de  contra£ler  mariage  enfemble, 
quoiqu'ils  ignoraient  l'empêchement  :  car  en  ce  cas  ces  enfans  ne  pourroient  pas 
être  légitimés  ,  même  par  un  mariage  légitime  ,  comme  nous  l'avons  ywfuprà  , 
n.  41 6\ 

C'eft  pourquoi ,  par  l'Arrêt  intervenu  dans  l'affaire  du  fameux  Jean  Maillard , 
le  I  5  Mars  1674 ,  qui  efl  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal  des  Audiences, 
les  enfans  nés  du  commerce  que  Thibault  de  la  BoifTiere  avoit  eu  avec  la  femme 
de  Maillard  ,  qu'on  croyoit  mort  ,  &  qu'il  avoit  depuis  époufée ,  furent  avec 
raifon  déclarés  illégitimes  ,  &  n'avoir  pu  être  légitimés  par  le  mariage  que  leurs 
père  &  mère  avoient  depuis  contrarié  ;  lequel ,  par  la  repréfentation  de  Mail- 
lard ,  fe  trouva  nul;  car  ces  enfans  n'auroient  pas  même  pu  être  légitimés  par 
un  mariage  légitime,  fuivant  les  principes  établis  y/z/ri ,  d,  n.  ^.tG. 

420.  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui  contradent  mariage ,  n'étant 
pas  ,  félon  notre  Droit  François  ,  feule  fuffilante  peur  empêcher  que  leur 
mariage  ne  foit  valable  ,  ni  pour  empêcher  qu'il  n'ait  les  effets  civils  ;  c'eil: 
une  conféquence  qu'elle  n'empêche  pas  que  les  enfans  nés  di!  commerce  que 
les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage,  ne  foient  légitimés  parle  mariage,  quoique 
quelques  anciens  Doreurs  ,  cités  par  Fachin  ,  /.  J  ,  controv.,cap.  âj.  aient  été 
d'opinion  contraire. 

421.  Perfonne  ne  doute  que  le  mariage  a  la  force  de  légitimer  les  enfans 
nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  auparavant  enfemble,  quoique 
Tune  d'elles  ,  depuis  ce  commerce  ,  en  ait  contraâé  un  avec  une  autre  per- 
fonne, après  la  diffolutlon  duquel  elles  fe  font  mariées  enfemble.  Il  y  a 
néanmoins  une  raifon  de  douter  ,  qui  efî,  qu'en  ce  cas  on  ne  peut  pas,  pour 
la  fiftion  de  la  légitimation  ,  rétrograder  leur  mariage  au  temps  du  commerce 
qu'elles  ont  eu  enlemble  ,  y  ayant  un  mariage  contraûé  par  l'une  des  parties 
avec  une  autre  perfonne  ,  dans  le  temps  intermédiaire  depuis  ce  commerce  ; 
mariage  qui  fait  obUacle  à  cette  rétrogradation.  La  réponfe  eli  que  la  fi<^ion 
de  cette  rétrogradation  n'eil  pas  abfolument  néceffaire  pour  la  légitimation:  il 
fuffit  qu'on  puiffe  favorablement  fuppofer  que  lors  du  commerce  que  les 
parties  ont  eu  enfemble  ,  elles  ont  eu  ce  commerce  en  vue  du  mariage  qu'elles 
le  propofoient  alors  de  contrarier  ;  que  l'une  des  parties  a  depuis  changé 
de  deffein  en  fe  mariant  à  une  autre  perfonne  ;  mais  qu'après  la  diffolution 
de  ce  mariage ,  elles  ont  enfin  exécuté  leur  premier  deffein.  Le  mariage  inter- 
venu avec  une  autre  perfonne  pendant  le  temps  intermédiaire ,  n'empêche 
point  qu'on  ne  puiffe  fuppofer  tout  cela  ;  &  tout  cela  étant  fuppofé ,  le  com- 
merce d'où  les  enfans  font  nés,  étant  fuppofé  intervenu  en  vue  du  mariage 
que  les  parties  fe  propofoient  alors  de  contrarier  enfemble  ,  &  qu'elles  ont  effec- 
tivement contradé  par  la  fuite ,  on  peut  confidérer  ce  commerce  comme  ayant 
été  en  quelque  façon  une  efpece  d'anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  contrarié 
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p-ar  la  fuite ,  &  les  enfans  comme  étant ,  par  anticipation ,  enfans  de  ce  mariage  , 
&  légitimés  par  ce  mariage.  • 

§.    IV. 

Comment  fe  fait    la   légitimation, 

412.  La  légitimation  des  enfans  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties 
ont  eu  avant  leur  matiage  ,  fe  fait  par  la  feule  force  &  efficace  du  mariage 
que  leurs  père  &  mère  contradent  :  Tanta  ejl  vis  matrlmonii  ,  ut  qui  anucifiint 
^eniti ,  pajl  contraclum  matrunonium  legitimi  hahcantur. 

Il  n'elt  donc  pas  néceffaire  que  le  confentement  du  père  &  de  la  mère 
intervienne  pour  cette  légitimation  ;  il  n'eft  pas  en  leur  pouvoir  de  priver 
leurs  enfans  du  droit  que  la  Loi  leiir  donne  ,  par  l'effet  qu'elle  donne  au  mariage 
de  leurs  père  &  mère  de  les  légitimer. 

Il  eil  encore  moins  néceffaire  que  lors  de  la  célébration  du  mariage  ,  on  ait 
fait  paroître  ces  enfans  fous  le  poêle.  Cette  cérémonie  efl  une  reconnoiffance 
folemnelle  que  les  parties  contradantes  font  de  ces  enfans ,  mais  qui  n'efl  pas 
néceffaire  ,  lorfqu'elles  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfans ,  de  quelque  autre 
manière  que  ce  foit ,  foit  avant ,  foit  depuis  leur  mariage  ;  &  en  un  mot , 
lorfque  ces  enfans  peuvent,  de  quelque  manière  que  ce  foit,  juflifier  leur 
état. 

423.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difficulté  de  fçavoir  fi  \qs  enfans  font  légi- 
timés malgré  eux  ,  ou  fi  au  contraire  un  enfant  peut  empêcher  l'effet  qu'a 
le  mariage  de  légitimer  les  enfans  nés  auparavant,  en  proteffant  par  écrit  qu'il 
ne  veut  pas  l'être.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  queflion  dans  nos  Provinces 
de  Pays  coutumier.  S'il  eft  mineur  ,  il  ne  peut  pas  renoncer  à  (qs  droits  , 
ni  par  conféquent  à  des  droits  auffi  avantageux  que  ceux  que  lui  procure 
la  légitimation  :  s'il  eff  majeur ,  ne  trouvant  qu'à  gagner  à  la  légitimation , 
qui  ne  peut  lui  apporter  aucun  préjudice,  il  ne  peut  jamais  arriver  qu'un 
enfant  refufe  d'être  légitimé.  La  queftion  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les  Pays 
de  Droit  écrit ,  où  les  droits  de  la  puiffance  paternelle  étant  très-confidé- 
rables ,  même  fur  les  enfans  majeurs  ,  un  enfant  naturel  pourroit  avoir 
quelque  intérêt  à  refufer  la  légitimation  ,  pour  n'y  être  pas  foumis.  Fachin  , 
Ub.  j  ,  controv. ,  cap.  J4 ,  propofe  la  queftion  ,  &  il  fe  range  à  l'avis  de 
ceux  qui  foutiennent  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage ,  ne  peuvent  être 
malgré  eux  légitimés  par  le  mariage  de  leur  père  avec  leur  mère.  Ces  Doc- 
teurs fe  fondent  principalement  fur  la  Novelle  c^i  ,  cap.  //  ,  où  Juftinien 
dit  effeftivement  qu'un  père  ne  peut  légitimer  ïes  enfans  malgré  eux  ,  par 
quelque  manière  de  légitimation  que  ce  (oit.  ^  Jive  .,..  Jlvc  pcr  injlrumcn- 
torum  (  dotalium  )  cdcbrationcm  ;  ce  qui  défigne  la  légitimation  qui  fe  fait 
€n  contraftant  un  mariage  légitime  avec  leur  mère.  Ces  Dodeurs  ajoutent 
que  la  légitimation  étant  un  droit  établi  en  faveur  des  enfans,  ils  peuvent 
y  renoncer,  fuivant  la  règle,  Unicuique  Hcet  juri  in  favorem  fuum  introduclo 
rcnunùare.  Ceux  de  l'opinion  contraire  repondent  que  la  queftion  ne  doit 
pas  fe  décider  par  la  difpofition  de  la  Novelle  ci-deffus  alléguée.  Nous 
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avorô  tiré  nos  principes  fur  la  légitimation  ,  plutôt  du  Droit  canonique  que 
des  Loix  Romaines ,  qui ,  comme  nous  l'avons  dcja  oblervé  ci-deffus  ,  n.  410 , 
ont  llir  cet  objet  peu  d'application  à  notre  Droit.  Or  il  paroît  que ,  fuivant 
les  principes  du  Droit  canonique ,  la  légitimation  des  enfans  nés  avant  le 
mariage  ,  s'opère  de  plein  droit  par  la  leule  efficace  du  mariage  que  leurs 
père  &  mère  contraient  ;  &  quoique  cette  légitimation  ibit  établie  prin- 
cipalement en  faveur  des  enfans  ,  elle  ne  Veû  pas  feulement  en  leur  faveur; 
elle  Feil  auffi  en  faveur  des  père  &  mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au  pou- 
voir des  enfans  de  renoncer  à  la  légitimation ,  &  de  priver  leurs  père  & 
mère  des  droits  que  la  légitimation  accorde  fur  eux  à  leurs  père  &  mère  ; 
de  même  qu'il  n'eft  pas  au  pouvoir  des  père  &  mère  de  priver  leurs  enfans 
des  droits  que  la  légitimation  leur  donne. 

§.  V. 

Qjiels  font  les  effets  de  cette  légitimation.' 

414.  La  légitimation  des  enfans  nés  avant  le  mariage ,  que  le  mariage  de 
leurs  père  &  mère  opère  ,  a  bien  plus  d'effet  que  celle  qu'un  bâtard  obtient  par 
Lettres  du  Prince.  Celle-ci  n'accorde  aux  enfans  légitimés  que  le  droit  de  porter 
le  nom  de  leur  père  ,  &  de  porter  fes  armes  avec  une  brifure  :  elle  ne  les  rend  pas 
habiles  à  fuccéder  ni  à  leur  père,  ni  à  leur  mère,  ni  à  aucun  parent  de  la  famille 
de  leur  père  ou  de  leur  mère. 

Au  contraire  la  légitimation  qui  s'opère  par  le  mariage ,  rend  les  enfans  nés 
avant  le  mariage,  aufîi  parfaitement  légitimes  que  s'ils  étoient  nés  durant  le 
mariage  :  elle  leur  donne  tous  les  mêmes  droits ,  &  ne  met  aucune  différence 
entre  eux  &  les  enfans  nés  durant  le  mariage;  julques-là  même  qu'elle  donne 
le  droit  d'aineffe  aux  enfans  nés  avant  le  mariage ,  fur  ceux  nés  durant  le 
mariage. 

4Z5.  Mais  fi  dans  le  temps  intermédiaire  du  commerce  charnel  d'oîi  ces 
enfans  font  nés,  &  du  mariage  de  leurs  père  &  mère  ,  qui  les  a  légitimés, 
l'une  des  parties  ,  putà^  le  père  avoit  contradé  un  premier  mariage  avec  une 
autre  femme ,  après  la  mort  de  laquelle  il  a  époufé  en  fécondes  noces  la 
mère  defdits  enfans ,  lefdits  enfans  n'auront  pas  le  droit  d'aineffe  fur  les  enfans 
du  premier  mariage  :  «  car ,  quoiqu'ils  foient  venus  au  monde  avant  eux  ,  ils 
»  ne  font  néanmoins  nés  à  la  famille  de  leur  père  qu'après  eux  ,  par  le  fécond 
»  mariage  que  leur  père  a  contradé  avec  leur  mère.  Ce  fécond  mariage  qui 
»  les  a  légitimés  ,  les  fait  réputer  enfans  de  ce  fécond  mariage.  Or  il  feroit 
»  abfurde  que  des  enfans  du  fécond  mariage  fuifent  les  aines  de  ceux  du 
»  premier  », 
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ArticleIII. 

De  certains  mariages  qui ,  quoique  valablement  coîitraclés  ^  rient 

pas  les  effets  civils. 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIIÏ ,  de  1639,  prive  des  effets  civils  certains 
mariages,  quoiqu'ils  aient  été  valablement  contraûés. 

Première     Espèce. 

426.  La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  de  1639,  prive  des  e^Qts  civils 
\ts  mariages  qu'on  a  affedé  de  tenir  iecrets  jufqu'à  la  mort  de  Tun  des  deux 
conjoints. 

Il  y  efl  dit ,  art,  6  :  «  Déclarons  les  enfiins  qui  naîtront  de  ces  mariages,  que 
»  les  parties  ont  tenus  jufqu'ici ,  ou  tiendront  à  l'avenir  caches  pendant 
»  leur  vie,  qui  reffentent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage,  que  la  dignité 
»  d'un  mariage,  incapables  de  toutes  fucceffions  ,  aufli-bien  que  leur 
»  poUérité  ». 

Lorfque  ces  mariages  ont  été  faits  en  face  d'Eglife  par  le  Curé  des  parties  , 
en  préfence  de  quatre  témoins  fignandaires ,  &C  qu'ils  n'ont  d'autre  vice  que 
cette  clandeftinité ,  ces  mariages  font  valablement  contradés  ;  ils  fubfiftent  quant 
au  lien  naturel;  mais  la  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  que  nous  venons 
de  rapporter ,  les  prive  des  effets  civils ,  en  déclarant  les  enfans  qui  en  naif- 
fent,  incapables  de  toute  fuccefjion. 

On  a  élevé  la  queftion  ,  fi  ces  enfans  étoient,  par  cet  article  ,  incapables  , 
non-feulement  des  fuccefîions  de  leurs  père  &  mère ,  mais  même  de  celles  de 
leurs  parens  collatéraux  :  il  a  été  jugé  par  Arrêt  du  24  Juillet  1704  ,  qu'ils  en 
étoient  incapables.  La  queflion  ne  fouffroit  aucune  difficulté.  1°.  Ces  mots  , 
TOUTES  SUCCESSIONS ,  comprennent  les  collatérales  comme  les  diredes. 
2°.  Si  la  Loi  déclare  ces  enfans  incapables  de  fuccejjions  ^  ce  n'eftque  parce  qu'elle 
refufe  au  mariage  dont  ils  font  nés,  les  effets  civils,  &  que  par  conféquent  elle 
refufe  à  ces  entans  les  droits  de  parenté  civile.  Or  n'ayant  pas  les  droits  de 
parenté  civile,  ils  ne  peuvent  être  capables  d'aucune  fucceffion  ,  n'y  ayant  que 
ia  parenté  civile  qui  y  donne  droit.  / 

Leur  pofférité  en  ell:  auffi  déchirée  incapable  ;  car  ces  enfans  ne  peuvent  tranf- 
mettre  à  leur  poftérité  les  droits  de  parenté  civile  qu'ils  n'ont  pas. 

427.  C'efl:  à  ceux  qui  attaquent  ces  mariages ,  à  prouver  la  clandeffinité. 
Plufieurs  circonffances  peuvent  l'établir;  1°.  lorfque  la  femme  n'a  pas  pris  le 
nom  de  fon  mari  pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  a  duré  ;  2^.  lorfque , 
dans  les  aâes  qu'elle  a  paffés  depuis  fon  mariage ,  elle  a  pris  la  qualité  de  fille, 
ou  de  veuve  d'un  précédent  mari;  3°.  lorfqu'une  fervante  qui  a  époufé  fon 
maître  ,  ou  un  domeftîque  qui  a  époufé  fa  maîtreffe  ,  ont  toujours  continué  de 
paroître  dans  la  maifon  dans  leur  état  de  domeftiques. 

La  preuve  de  clandeflinité  qui  rcfulte  de  ces  circonflances ,  ou  d'autres  cîr- 
conftances  fembîables,  n'eft  pas  détruite  par  les  certificats  qu'on  rapporte  de  la 
publication  des  bans  ;  car  il  n'arrive  que  trop  fouvent  qu'un  Prêtre  les  publie 
d'une  manière  à  ne  fe  pas  faire  entendre, 
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418.  Si  le  mariage  tenu  fecret  pendant  toute  la  vie  de  l'un  des  conjoints , 
lequel ,  comme  s'exprime  l'Edit ,  rcfjent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage  que  la 
dignité  d^un  mariage ,  eft  puni  de  la  privation  des  eiFets  civils ,  même  dans  les 
enfans  nés  de  ce  mariage ,  quoiqu'ils  foient  innocens  de  la  faute  que  leurs  père 
&  mère  ont  commife ,  en  tenant  fecret  leur  mariage  ;  à  plus  forte  raifon  doit-il 
être  privé  des  effets  civils  par  rapport  à  la  veuve  qui  a  participé  à  cette  clan- 
deftinité.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  16  Mai  1705  •,  rapporté  par 
Augeard,  par  lequel  Marie  Sonvelle ,  ouvrière  du  Palais ,  veuve  du  iieur  Sonnet , 
Tréforier  des  Suifles,  dont  le  mariage  avoit  été  tenu  fecret  pendant  tout  le  temps 
qu'il  avoit  duré  ,  fut  déclarée  privée  des  effets  civils  de  fon  mariage ,  en  confé- 
quence  déchue  de  fon  douaire  ,  &  autres  conventions  matrimoniales.  Les  héri- 
tiers du  mari  furent  feulement  condamnés  à  lui  reflituer  la  fomme  que  fon  dé- 
finit mari  avoit  reconnu ,  par  fon  contrat  de  mariage ,  avoir  reçu  d'elle  en  dot. 
La  veuve  avoit  à  cet  égard,  contre  les  héritiers  du  mari,  l'aftion  qu'on  appelle 
en  Droit ,  condiHio fine  caufd.' 

Seconde    Espèce. 

429.  La  Déclaration  de  1639  prive  des  effets  civils  une  autre  efpece  de 
mariage.  Elle  porte,  art.  G  :  «  Voulons  que  la  même  peine  (  de  la  privation 
»  des  fucceiïions  )  ait  lieu  contre  les  enfans  qui  font  nés  de  femmes  que 
«  les  pères  ont  entretenues  ,  &  qu'ils  époufent  lorfqu  ils  font  à  l'extrémité 
»  de  la  vie  ». 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à  l'Eglife,  où  cet  homme  s'eft  fait  porter 
après  la  publication  ou  difpenfe  de  bans ,  &  qu"il  foit  en  conféquence  valable- 
ment contrafté,  la  Loi  ne  veut  pas  qu'il  ait  les  effets  civils. 

L'Edit  du  mois  de  Mars  1697  a  confirmé  fur  ce  point  la  Déclaration  de 
1639,  &  il  l'a  étendue  aux  mariages  des  femmes  qui  époufent  in  extremis  un 
homme  avec  qui  elles  ont  eu  un  mauvais  commerce.  Il  efl  dit  à  l'article  der- 
nier :  «  Voulons  que  l'article  6  de  l'Ordonnance  de  1639  ,  au  fujet  des  ma- 
»  riages  que  l'on  contrafte  à  l'extrémité  de  la  vie ,  ait  lieu ,  tant  à  l'égard  des 
»  femmes  qu'à  celui  des  hommes  ;  &  que  les  enfans  qui  font  nés  de  leurs  dé- 
»  bauches  avant  lefdits  mariages ,  ou  qui  pourront  naître  après  lefdits  mariages 
»  contraftés  en  cet  état ,  foient ,  auffi-bien  que  leur  poftérité  ,  incapables  de 
y>  toutes  fucceffions  ». 
^430.  Il  faut  que  ceux  qui  attaquent  ces  mariages,  prouvent  deux  chofes  ; 
i"".  le  mauvais  commerce  qui  a  précédé  le  mariage;  x"".  que  la  perfonne  étoit 
in  extremis  lorfque   le  mariage  a  été  contraflé. 

Le  mariage  eft  cenfé  contracté  in  extremis ,  lorfque  la  perfonne  étoit  au  lit , 
malade  d'une  maladie  qui  avoit  un  trait  prochain  à  la  mort,  quoiqu'elle  ne  foit 
morte  que  quelques  mois  après. 

\Jn  homme  qui  avoit  eu  mauvais  commerce  avec  une  femme ,  ayant  été 
bleffé  d'un  coup  de  pied,  &  l'ayant  époufée  fix  jours  après,  dans  un  temps 
cil  la  bîeffure  paroiffoit  fi  dangereufe,  qu'il  reçut  l  Extrême-Ondion  le  jour  de 
fon  mariage;  la  Cour,  par  Arrêt  du  28  Février  1667,  jugea  que  ce  mariage 
avoit  été  contradé  in  extremis  ,  quoiqu'il  eût  furvécu  cinquante-quatre  jours 
depuis ,  &  réduifit  à  des  alimens  les  enfans  qu'il  avoit  eus  de  cette  femme, 
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L'Arrct  efl  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal  des  Audiences.  Il  y  a'deux 
autres  Arrêts  rapportés  au  même  tome,  l'un  du  22  Décembre  1672  ,  l'autre 
du  3  Juillet  1674,  par  lesquels  des  mariages  furent  réputés  faits  in  extremis^ 
quoique,  dans  l'efpece  du  premier,  l'homme  eût  furvécu  foixante-cinq  jours; 
&  dans  l'efpece  du  lecond,  quaiante-deux  jours. 

Il  en  feroit  autrement  fi  la  maladie  dont  la  perfonne  étoit  déjà  attaquée  lorf- 
que  le  mariage  a  été  contrafté  ,  n'a  voit  pas  encore  un  trait  prochain  à  la  mort, 
mais  pouvoit  durer  plufieurs  années,  quoiqu'elle  fût  mortelle  &  jugée  incura- 
ble ,  &  que  ce  foit  celle  dont  la  perfonne  eft  morte. 

Par  exemple ,  fi  lorfque  le  mariage  a  été  contradé ,  la  perfonne  étoit  atta- 
quée d'hydropifie  ou  de  pulmonie  ;  fi  cqs  maladies  n'étoient  pas  alors  dans 
leurs  derniers  périodes ,  pouvant  durer  plufieurs  années  ,  le  mariage  ne  feroit 
pas  cenfé  contracté  in  extremis  ,  quoique  la  perfonne  foit  morte  de  ces 
maladies. 

43  I.  Le  mariage  n'efl:  pas  cenfé  avoir  été  contrafté  in  extremis ,  quoique  la 
perfonne  foit  morte  de  mort  fubite  le  jour  même  du  mariage ,  fi  elle  n'étoit  pas 
malade  lorfqu'elle  l'a  contradé. 

Quoique  l'état  de  grofTeffe  foit  un  état  dangereux ,  néanmoins  lorfqu'il  n'y 
a  pas  d'accidens  ,  la  groffeife  étant  un  état  naturel ,  &  n'étant  pas  une  maladie , 
le  mariage  qu'une  femme  contrade  dans  cet  état ,  n'y  ayant  pas  encore  d'ac- 
cident extraordinaire ,  n'eft  pas  cenfé  contradé  in  extremis ,  &  n'eft  pas  dans 
le  cas  de  l'Edit,  quoique  par  des  accidens  furvenus  depuis  que  le  mariage  a 
été  contradé,  cette  femme  foit  morte  dès  le  lendemain.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  Arrêt  rapporté  au  Journal. 

432.  Quoique  le  mariage  ait  été  contra£\é  in  extremis  ,  fi  la  perfonne  étant 
en  pleine  fanté,  avoit  fait  ce  qui  étoit  en  fon  pouvoir  pour  le  contrader,  & 
qu'elle  en  ait  été  empêchée  par  les  traverfes  qu'on  lui  a  fui'citées,  &  par  les  op- 
pofitions  qu'on  lui  a  formées  ,  dont  elle  n'a  pu  avoir  main-levée  plutôt  ,  ce 
mariage  ne  doit  pas  être  privé  des  effets  civils.  On  ne  peut  en  ce  cas  rien  imputer 
à  cette  perfonne.  On  ne  peut  pas  dire  qu'elle  ait  attendu'qu'elle  fût  in  extremis  y 
pour  contrarier  fon  mariage  :  ce  n'efi:  pas  par  conféquent  le  cas  de  la  Loi.  C'efl 
ce  qui  a  été  très-fagement  jugé  par  un  Arrêt  du  Parlement  de  Normandie ,  du 
29  Juillet  1717 ,  rapporté  au  fixieme  tome  du  Journal. 

TroisiemeEspece. 

433.  Une  troifieme  efpece  de  mariage  qui,  quoique  valablement  contrafté , 
&  quoiqu'il  fubfifte  quant  au  lien  naturel,  eft  néanmoins  privé  des  effets  civils, 
eff  celui  que  contracte  une  perfonne  qui  a  perdu  l'état  civil  par  une  condamna- 
tion à  mort. 

C'eff  la  difpofition  de  la  Déclaration  de  1639 ,  art.  7,  qui  dit  :  «  Voulons  que 

»  la  même  peine  (  de  la  privation  des  fuccelîions  )  ait  lieu auffi  contre 

»  les  enfans  procréés  par  ceux  qui  fe  marient  après  avoir  été  condamnés  à  mort, 
»  même  par  les  Sentences  de  nos  Juges  rendues  par  défaut ,  fi  avant  leur  décès 
w  ils  n'ont  été  remis  au  premier  état ,  fuivant  les  Loix  prefcrites  par  nos  Or- 
»  donnances  ». 

Ttii 
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Indépendamment  de  cette  difpofition  ,  il  ell:  impofîïble  pcr  rcrnm  naturam  , 
qu'une  telle  perfonne  puille  contrafter  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  ;  car 
étant  ,  par  ià  mort  civile ,  regardée  dans  la  foclété  comme  n'exiftant  plus , 
quant  à  ce  qui  ell:  de  l'ordre  civil ,  c'efl  une  conféquence  qu'elle  ne  peut  être 
capable  d'un  mariage  civil. 

C'ell:  pourquoi  ces  termes ,  par  Us  Sentences  de  nos  Juges  ,  qui  fe  trouvent 
dans  la  difpofition  que  nous  venons  de  rapporter,  ne  doivent  pas  la  reftreindre 
aux  Sentences  des  Juges  Royaux ,  les  Sentences  capitales  des  Juges  des  Seigneurs 
ayant  le  même  effet. 

434.  Lorfqu'une  perfonne  condamnée  à  une  peine  capitale  par  contumace, 
s'eft  mariée ,  &  efl  morte  dans  les  cinq  ans  de  la  publication  de  la  Sentence , 
fans  s'être  repréfentée,  fon  mariage  doit-il  avoir  les  effets  civils?  Oui;  car, 
pendant  les  cinq  ans,  fon  état  civil  eft  plutôt  fufpendu  que  perdu;  &  lorfqu'il 
meurt  dans  les  cinq  ans ,  il  meurt  integrl  Jîatns  ,  &  eft  cenfé  ne  l'avoir  jamais 
perdu  ;  Ordonnance  de  iGyo  ,  tit,  ly  ,  art.  ic).  Son  mariage  e{l  donc  en  ce  cas  le 
mariage  d'une  perfonne  qui  doit  être  cenfée  n'avoir  jamais  perdii  l'état  civil ,  & 
par  conféquent  rien  n'empêche  qu'il  ne  foit  un  mariage  civil ,  qui  ait  les  effets 
civils. 

C'eff  pourquoi  ces  termes  de  l'Edit ,  ci-deffus  rapportés ,  «  fi  avant  leur 
»  décès ,  ils  n'ont  été  remis  dans  leur  premier  état,  fuivant  les  Loix  prefcrites 
»  par  nos  Ordonnances  »  ,  me  paroiffent  ne  pouvoir  s'appliquer  qu'au  cas  au- 
quel le  condamné  n'eft  mort  qu'après  les  cinq  ans  ;  auquel  cas  il  meurt  fans 
avoir  été  remis  dans  fon  premier  état,  s'il  n'y  a  été  remis  en  fe  repréfentant , 
ou  étant  conffitué  prlfonnier  :  car  lorfqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans ,  il  efl 
CQnic  ne  l'avoir  jamais   perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  fur  le  mariage  d'un  condamné  à  mort  dans 
les  cinq  ans  ,  efl  exactement  conforme  aux  maximes  établies  par  M.  Lenain , 
Avocat-Général  ,  dans  fon  plaidoyer  rapporté  au  fixieme  tome  du  Journal, 
liv.  ^,  chap.  Il, 

43  5.  Obfervez  que  fi  la  femme ,  lors  de  fon  mariage  ,  a  ignoré  que  l'homme 
qu'elle  époufoit ,  avoit  perdu  l'état  civil ,  fa  bonne  foi  donne  à  ce  mariage  les 
effets  civils ,  comme  nous  le  verrons  en  l'Article  fuivant. 

436.  Il  nous  refle  à  faire  une  obfervation  générale  à  l'égard  des  enfans  qui 
naiffent  de  ces  efpeces  de  mariages  qui ,  quoique  valablement  contrariés ,  n'ont 
pas  les  effets  civils.  Ces  enfans  n'ont  pas  à  la  vérité  les  droits  que  les  effets 
civils  du  mariage  donnent  aux  enfans ,  tels  que  les  droits  de  famille  ,  de  fuc- 
ceffion  ,  de  douaire,  de  légitime,  &c.  :  mais  le  mariage  dont  ils  font  nés  ,  étant 
un  véritable  mariage,  ils  ne  font  pas  bâtards,  &  ils  font  en  conféquence  capa- 
bles d'être  promus  aux  Ordres  facrés  &  aux  Bénéfices. 


«V^ 


partie  V ,  Chap.   II ^   Art.  j^,  j  j  j 

Article!  V. 

Du  cas  auquel  un  mariage ,  quoique  nul^  a  des  effets  civils  que  lui 
donne  la  bonne  joi  des  parties  qui  L'ont  contracté, 

437.  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul ,  a  des  effets  civils,  efî  lorfque 
les  parties  qui  Font  contrarié,  étoient  dans  la  bonne  foi,  &  avoient  une  jufle 
caul'e  d'ignorance  d'un  empêchement  dirimant  qui  le  rendoit  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  la  femme  d'un  foldat  qu'on 
avoit  vu,  le  jour  d'un  com.bat,  couché  parmi  les  morts  furie  champ  de  ba- 
taille ,  &  qu'on  avoit  en  coniéquence  cru  mort,  quoiqu'il  ne  le  fût  pas,  fe  fcroit 
mariée  à  un  autre  homme  ,  fur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  de  fon  mari ,  en 
bonne  forme,  qu'elle  auroit  du  Major  du  Régiment.  Si ,  long-temps  après,  & 
depuis  qu'elle  a  eu  des  enfans  de  ce  fécond  mariage  ,  fon  premier  mari ,  qu'on 
croyoit  mort ,  vient  à  rcparoître  ,  il  n'ell:  pas  douteux  que  le  fécond  mariage 
que  cette  femme  a  contraOé ,  eft  nul  ;  qu'elle  doit  quitter  fon  fécond  mari  , 
&  retourner  avec  le  premier  ;  fon  premier  mariage  qui  a  toujours  fubfifté  , 
ayant  été  un  empêchement  dirimant  du  fécond  :  mais  quoique  ce  fécond  ma- 
riage foit  nul ,  la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contraûé  ,  lui  donne  ,  par 
rapport  aux  enfans  qui  en  font  nés  ,  les  effets  civils  que  produifent  les  ma- 
riages ,  en  donnant  aux  enfans  les  droits  de  famille ,  &:  tous  les  autres  droits 
qu'ont  les  enfans  nés  d'un  légitime  mariage.  En  conféquence  les  enfans  nés  de 
ce  fécond  mariage  viendront  aux  fucceffions  de  leurs  père  &;  mère  ,  &:  même 
concourront  à  celle  de  leur  mère  avec  les  enfans  qu'elle  a  eus  de  fon  pre- 
mier mariage. 

Comment,  direz-vous,  ce  mariage  qui  efl  nul,  peut41  donner  ces  droits 
îiux  enfans  qui  en  font  nés  ?  car,  quod  mdlum  e/?,  nullum  producït  cfcciiim. 
La  réponfe  eit,  que  fi  ce  mariage  ,  en  tant  qu'il  efl  confidéré  comme  nul,  ne 
peut  pas  les  leur  donner ,  la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contradé  ,  les  leur 
donne ,  en  fuppléant  à  cet  égard  au  vice  du  mariage. 

438.  La  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté  un  mariage  nul,  donne-t-elle 
pareillement  à  ce  mariage  les  effets  civils ,  à  l'effet  de  confirmer  entre  elles 
leurs  conventions  matrimoniales  ,  &  de  donner  à  la  femme  un  douaire .''  Il  y 
a  même  raifon. 

On  oppofera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent  de  la  condition  , 
fi  nuptix  fequantur ,  laquelle  n'a  pas  été  accomplie,  puifqu'on  ne  peut  pas  dire 
qu'elles  ont  été  luivies  d'un  mariage  entre  les  parties  ;  celui  qui  a  fuivi  n'étant 
pas  un  véritable  mariage ,  puifqu'il  efl  nul.  La  réponfe  eft  ,  que  la  bonne  foi 
des  parties  qui  l'ont  contradé,  fupplée  à  la  nullité  de  ce  mariage  ,  &  fait  re- 
garder la  condition  comme  accomplie ,  de  même  qu'elle  fait  regarder  comme 
légitimes  les  enfans  qui  en  font  nés. 

439.  Lorfqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  a  ignoré  de  bonne  foi  l'em- 
pêchement dirimant  qui  rendoit  nul  le  mariage  qu'elle  a  contradé  ave^  l'autre 
partie,  fa  bonne  foi  fuffit-elle  pour  donner  à  ce  mariage  ,  quoique  nul,  les 
effets  civils  par  rapport  aux  enfans  qui  en  font  nés ,  &  pour  leur  donner  les 
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droits  d'enfans  légitimes,  même  vis-à-vis  de  l'autre  partie  qui  étoit  de  mauvaife 
-foi  ?  Le  Droit  canonique  a  décidé  pour  l'affirmative  ,  &  a  porté  jufques-là  la 
faveur  delà  bonne  foi.  C'eft  la  décifion  du  chapitre  £a,-  tenon ,  14,  Ext.  quifiUl 
Jînt  Ugitimi. 

Ce  chapitre  ed  dans  l'efpece  d'un  homme  qui ,  du  vivant  de  fa  femme  ,  avoit 
époufé  une  autre  femme,  laquelle  ignoroit  qu'il  fût  marié.  Innocent  III  décide 
que  la  bonne  foi  de  la  mère  taifoit  réputer  légitimes  les  enfans  qu'elle  avoit  eus 
de  ce  mariage  nul ,  même  à  l'etfet  de  recueillir  la  fuccetîion  de  leur  père  ,  qui 
avoit  contraQé  de  mauvaife  foi. 

On  peut  aufîi  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  Prêtre  qui  ayant  réfidé 
très-long-temps  en  habit  laïque  dans  une  Ville  éloignée  de  fon  pays ,  où  il 
n'étoit  pas  connu  pour  Eccléfiaflique ,  y  auroit  époufé  une  femme  qui  le  croyoit 
de  bonne  foi  laïque.  La  bonne  foi  de  cette  femme ,  &  la  jufte  ignorance  en 
laquelle  elle  a  été  de  l'empêchement  dirimant  qui  rendoit  nul  le  mariage  qu'elle 
a  contrafté  avec  cet  homme,  fuffit  pour  donner  aux  enfans  qui  en  font  nés,  les 
droits  d'enfans  légitimes,  non-feulement  vis-à-vis  de  leur  mère  ,  qui  étoit  dans 
la  bonne  foi,  mais  même  vis-à-vis  de  leur  père,  qui  n'y  étoit  pas.  C'eft  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  4  Février  1689,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Jour- 
nal des  Audiences,  dans  l'efpece  d'un  mariage  contraûé  par  un  Chevalier  de 
Malte,  qui  avoit  caché  fa  qualité  de  Profès.  L'enfant  né  de  ce  mariage,  quoique 
nul,  fut ,  en  conféquence  de  la  bonne  foi  de  la  mère,  déclaré  avoir  les  droits 
d'enfant  légitime,  &  de  porter  le  nom  &  les  armes  de  fon  père. 

A  l'égard  de  la  femme  qui  a  été  trompée  ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'elle  peut 
pourfuivre  l'exécution  de  fes  conventions  matrimoniales  contre  l'homme  qui  l'a 
trompée  &:  contre  fes  héritiers,  6c  qu'ils  ne  font  pas  recevables  à  oppofer,  pour 
s'en,  défendre ,  la  nullité  du  mariage  ;  puifquvr  cette  nullité  procède  du  fait  de 
cet  homme,  &  qu'il  a  trompé  la  femme,  en  lui  taifant  l'empêchement  qui  la 
caufoit.  C'ell  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  zi  Janvier  1693  ,  rapporté  au  cin- 
quième tome  du  Journal  des  Audiences,  en  faveur  d'une  femme  qu'un  nommé 
Foubert,  Récollet  profès,  dont  on  ignoroit  l'état,  avoit  époufée.  L'Arrêt  ad- 
jugea à  cette  femme  la  moitié  de  la  communauté ,  qui  étoit  opulente  ,  &  toutes 
fes  conventions  matrimoniales. 

440.  Si  la  bonne  foi  de  Tune  des  parties  donne  les  effets  civils  à  un  mariage 
nul ,  à  plus  forte  raifon  peut-elle  les  donner  à  un  mariage  véritable  ,  lorfque 
l'une  des  parties  a  ignoré  de  bonne  foi  le  vice  qui  le  privoit  des  effets  civils  ; 
comme  lorfqu'une  femme  a  époufé  de  bonne  foi  un  homme  qui  avoit  perdu 
l'état  civil  par  une  condamnation  à  peine  capitale ,  dont  la  connoiffance  n'avoit 
pu  parvenir  à  cette  femme.  Le  Jugement  ayant  été  rendu  dans  un  pays  éloigné, 
&  avant  qu'elle  eût  connu  cet  homme ,  la  bonne  foi  de  cette  femme  donne  en 
ce  cas  à  ce  mariage  les  e^^nis  civils ,  à  l'effet  que  les  enfans  qui  en  font  nés  , 
aient  les  droits  d'enfans  légitimes  ,  &  puitlent  fuccéder  à  leur  mère  &  à  leurs 
parens  maternels. 

Mais  ces  enfans  ne  peuvent  ni  fuccéder  aux  biens  de  leur  père,  qui  font 
acquis  au  fîfc,  ni  avoir  les  droits  de  famille  dans  la  famille  de  leur  père,  puif- 
que  leur  père  les  ayant  perdus  avant  qu'ils  fuffent  au  monde ,  n'a  pu  les  leur 
communiquer. 
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441 .  La  bonne  foi  des  parties ,  ou  de  l'une  d'elles ,  peut  bien  donner  les  droits 
d'entans  légitimes  aux  enfans  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  depuis  le  prétendu 
mariage,  dont  elles  ignoroient  le  vice;  car  ce  commerce  étoit,  par  rapport  à 
leur  bonne  foi ,  un  commerce  innocent ,  au  moins  de  la  part  de  celle  des  par- 
ties qui  étoit  en  bonne  foi  ;  mais  la  bonne  foi  que  les  parties  ont  eue  en  con- 
tractant ce  prétendu  mariage  ,  ne  peut  donner  les  droits  d'enfans  légitimes  aux 
enfans  nés  du  commerce  qu'elles  ont  eu  enfemble  auparavant  ;  car  ce  com- 
merce eft  un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties,  dont  le  vice  ne 
peut  être  purgé  que  par  un  véritable  mariage. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Une  femme  a  eu  un  enfant  du  commerce 
qu'elle  a  eu  avec  un  Prêtre  dont  elle  ignoroit  la  condition.  Depuis  elle  a  époufé 
ce  Prêtre ,  dont  elle  continuoit  d'ignorer  la  condition ,  &  elle  en  a  eu  d'autres 
enfans.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage  feront  légitimes  ;  cai;  ils  font  nés 
d'un  commerce  qui  étoit  innocent  de  la  part  de  leur  mère ,  qui  croyoit  de 
bonne  foi  avoir  contrafté  un  mariage  légitime  avec  cet  homme  :  mais  l'enfant 
né  du  commerce  que  cette  femme  a  eu  avant  le  mariage  ,  n'eft  pas  légitime  ; 
car  il  efl  né  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties.  La  femme  fça- 
voit  bien  qu'elle  commettoit  une  fornication.  Il  eft  vrai  que  le  vice  d'une  for- 
nication peut  fe  purger  par  un  mariage  que  l'homme  &  la  femme  qui  l'ont  com- 
mife  ,  contrarient  depuis  enfemble;  mais  dans  l'efpece  préfente  ,  n'ayant  pu  in- 
tervenir de  mariage  légitime  entre  les  parties ,  le  prêtre  étant  incapable  d'en 
contracter,  le  vice  du  commerce  dont  l'enfant  efl  né,  n'a  pu  être  purgé. 

Cette  queflion  a  été  jugée  par  l'Arrêt  rendu  dans  l'affaire  du  fameux  Jean 
Maillard,  du  15  Mars  1674,  qui  efl  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal 
des  Audiences.  Le  fieur  Thibault  de  la  Boifîiere  avoit  eu  des  enfans  de  Marie 
Delatour  ,  femme  dudit  Maillard,  qu'on  croyoit  mort.  Depuis ,  il  avoit  époufé 
ladite  Delatour ,  fur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  donné  par  un  Capitaine.  Jean 
Maillard  s'étant  par  la  fuite  repréfenté  après  quarante  années  d'abfence  ,  &;  le 
mariage  du  fieur  Thibaut  de  la  Boifîiere  avec  la  femme  dudit  Maillard ,  ayant 
en  conféquence  été  déclaré  nul ,  les  enfans  qu'il  avoit  eus  d'elle  auparavant , 
furent ,  par  l'Arrêt ,  déclarés  illégitimes  ;  un  mariage  nul ,  quoique  contracté 
de  bonne  foi ,  n'ayant  pu  les  légitimer. 
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SÏXÏEME    PARTÏEo 

Des  Cafjaùons  de  Mariages  ;    de  leur   Diiïolution  ;  & 
de  la   Séparation  ci' habitation. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  Cajfations    de  Mariages, 

442.  A  UcUNE  puiffance  ne  peut  caffer  un  mariage,  lorfqu'îl  a  été 
*OL  valablement  contradé  ;  car  Dieu  même  ayant  formé  le  lien  du 
mariage ,  aucune  puifTance  humaine  ne  peut  le  diffoudre  ;  Quod  Dcus  con- 
junxït ,  homo  non  feparet. 

Mais  lorsqu'il  y  a  conteflation  fur  la  validité  d'un  mariage,  il  appartient  au 
Juge  de  décider  s'il  a  été  valablement  contraûé ,  ou  non  ;  &  le  Jugement  par 
lequel  le  Juge  déclare  qu'il  n'a  pas  été  valablement  contrafté ,  &  qu'il  efl  nul , 
eft  ce  que  nous  appelions  ici  cafTation  de  mariage. 

Nous  verrons  fur  cette  matière  ,  1°.  par  qui  peuvent  être  intentées  les  de- 
mandes en  calTation  de  mariage;  2".  par  quelles  voies,  &  devant  quels  Juges; 
3°,  quel  eft  l'office  du  Juge  fur  ces  demandes. 

Article     premier. 

Par  qui  les  demandes  en  cajfanon  de  mariage  peuvent-elles  être 

intentées. 

Les  demandes  en  caflatlon  de  mariage  peuvent  être  intentées,  1°.  par  Tune 
des  parties  qui  l'ont  contradé;  2°.  par  leurs  père  &  mère  ;  3°.  par  leurs  autres 
parens  ;  4°.  quelquefois  par  la  Partie  publique. 

§.      I, 

Des  parties  qui  ont  centrale  le  mariage, 

443.  Chacune  des  parties  qui  ont  contrafté  mariage,  peut  intenter  contre 
l'autre  la  demande  en  caffation  de  mariage ,  lorfqu'elle  prétend  qu'il  y  a  un 
empêchement  dirimant  qui  le  rend  nul. 

Cette  demande  peut  être  intentée ,  même  par  celle  des  parties  qui  a  trompé 
l'autre ,  en  lui  cachant  un  empêchement  qui  le  rend  nul.  Par  exemple ,  fi 
un  homme  engagé  dans  les  Ordres  facrés  ,  ou  dans  l'état  de  Religion  par 
à^s  voeux  folemnels  ,  s'e;ft  marié  à  une  femme  à  qui  il  a  caché  ion  état , 

qui 
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^uî  n'étoit  pas  connu  clans  le  lieu  où  il  faifoit  depuis  long-temps  (a.  réridence  , 
ce  Prêtre  ou  ce   Moine  eft  reçu  à  intenter  contre  la  femme  qu'il  a  trompée  , 
.  la  demande  en  caflation  de  leur  mariage. 

Oa  oppofera  les  maximes ,  Ncmo  aud'ui  débet propriatn  alUgans  turpïtudimm  ; 
Nemo  ex  proprïo  dolo  confequi  potcji  aclionem ,  &  autres  iemblables.  La  réponfe 
€{1  ,  que  ces  maximes  n'ont  d'autres  objets  qu'un  inta-êt  particulier  du 
demandeur  :  mais  la  demande  qu'une  partie  forme  en  Cciîation  de  mariage, 
quoique  ce  foit  par  fon  doî  qu'il  ait  été  contracté ,  a  ,  outre  l'Intérêt  du 
demandeur  ,  un  objet  d'honnêteté  publique ,  qui  feroit  bleffée ,  fi  on  laiffoit 
fubfifter  un  mariage  que  l'honnêteté  publique  &  les  Loix  ne  permettent  pas 
de  laiiTer  fubfifter  ;  &  cette  raifon  d'honnêteté  publique  doit  faire  admettre 
la  demande. 

444.  Il  faut  néanmoins  à  cet  égard  diftinguer  les  vices  ahfolus  d'un  mariage  , 
&  ceux  qui  font  feulement  refpcciifs.  Nous  appelions  ici  vices  ahfolus  ,  ceux  qui 
réfultent  de  quelque  empêchement  dirimant  qui  fe  rencontrent,  ou  dans  les  deux 
parties  ,  tels  que  font  ceux  de  parenté  ou  d'affinité ,  ôcc.  ou  dans  l'une  des 
parties,  tels  que  font  ceux  qui  réfultent  de  la  profeffion  religieufe  ou  des 
Ordres  facrcs  ,  danslefquels  l'une  des  parties  efl  engagée  ;  ou  qui  réfultent  d'un 
défaut  dans  la  forme  de  la  célébration  ,putà  ,  de  ce  que  le  mariage  n'a  pas  été 
célébré  en  face  d'Eglife,  ou  de  ce  qu'il  l'a  été  par  un  Prêtre  étranger  ,  fans 
permilîion  de  l'Evêque  ou  du  Curé. 

Nous  appelions  vices  rcfpecilfs  ,  ceux  qui  ne  font  vices  d'un  mariage  que 
parce  qu'on  a  violé  le  droit  de  quelqu'une  des  parties  intéreffées,  tels  que 
font  ceux  qui  réfultent  du  défaut  du  confentement  des  père  &  mère  au  mariage 
de  leurs  enfans  mineurs;  celui  qui  réfulte  de  la  violence  faite  à  l'une  des  parties 
contradantes  ,  pour  extorquer  d'elle  fon  confentement. 

Chacune  àQS  parties  peut  donner  la  demande  en  cafTation  de  fon  mariage  pour 
raifon  de  quelqu'un  des  vices  abfoius;mais  la  demande  en  caffation  de  mariage  ne 
peut  être  intentée  pour  raifon  des  vices  refpeâ:ifs  ,  que  par  la  partie  qui  ppéten- 
droit  qu'on  auroit  violé  fes  droits.  Par  exemple  ,  il  n'y  a  que  les  père  &  mère 
qui  puilTent  attaquer  le  mariage  pour  le  défaut  de  leur  confentement.  Lorfque 
les  père  &  mère  ne  s'en  plaignent  pas  ,  &  qu'ils  n'attaquent  pas  le  mariage  , 
ils  font  ceniés  y  confentir  ;  &  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  qui  ont  contrafté 
le  mariage  fans  ce  confentement  des  père  &  mère,  n'eil  recevable  à  en  demander 
la  cafTation  pour  le  défaut  de  ce  confentement. 

Pareillement ,  lorfque  le  confentement  de  l'une  des  parties  à  fon  mariage  ,  a 
été  extorqué  par  violence  ou  par  féduftion  ,  il  n'y  a  que  cette  perfonne  qui 
foit  reçue  à  intenter  l'adion  en  cafTation  de  mariage  ;  l'autre  partie  n'y  eft  pas 
recevable. 

445.  Le  vice  d'impuiffance  de  l'une  des  parties  qui  ont  contra£lé  mariage  , 
doit -il  être  regardé  comme  vice  abfolu  ,  ou  feulement  refpedif?  Quoique  le 
vice  d'impuifiance  foit  un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  pris  dans  la 
nature  même  du  mariage  ,  comme  nous  l'avons  vwfuprà,  néanmoins  ,  comme 
ce  vice  ne  fiit  tort  qu'à  la  partie  avec  qui  Timpuiffant  a  contraâé  mariage  ,  qui 
ne  peut  fe  taire  rendre  par  i'impuiflant  le  devoir  conjugal  ;  que  ce  vice  ,  qui  ell 
lecret,  ne  peut  blelTer  Thonnêteté  publique,  il  ne  doit  être  regardé  que  comme 
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un  vice  refpe£llf:  en  conféqiience  ,  il  n'y  a  que  la  partie  avec  qui  l'impulsants 
contrafté  mariage ,  qui  foit  r  ece  vable  à  intenter  la  demande  en  caflluion  de  mariage 
pourraifonde  l'empêchement  d'impuifTance;  6c  l'impuifTant  n'eft  pas  reçu  à 
attaquer  fon  mariage  pour  caufe  de  ce  prétendu  vice  ,  lorlque  la  partie  avec 
qui  il  a  contracté  mariage,  ne  s'en  plaint  pas. 

Obfervez  auffi  qu'une  partie  n'eflpas  recevable  à  attaquer  (on  mariage  pour 
caufe  d'impuifTance  de  l'autre  partie ,  après  une  cohabitation  pendant  un  grand 
nombre  d'années,  fur-tout  lorfqu'il  y  a  eu  des  enfans  baptifés,  comme  nés  de 
ce  mariage  ,  ainfi  que  l'obferva  M.  l'Avocat-Général  Portail  ,  dans  la  caufe  d'un 
nommé  Jourdain ,  dont  le  plaidoyer  eft  rapporté  au  cinquième  tome  du  Jour- 
nal des  Audiences. 

s.    I  I. 

Des  père  &  mère  ,   &  tuteurs, 

446.  Les  père  &  mère  d'un  mineur  qui  s'eft  marié  fans  leur  confentement , 
font  parties  capables  de  pourfuivre  la  nullité  de  fon  mariage  ;  l'atteinte  que 
ce  mariage  donne  à  la  puiffance  paternelle ,  les  rend  intéreflés  à  fa  caffation,  6c 
recevables  par  conféquent  à  la  pourfuivre. 

Si  le  père  avoit  depuis  donné  des  marques  d'approbation  au  mariage  contraâé 
fans  fon  confentement ,  il  feroitnon-recevable.  Suivant  ce  principe  ,  par  Arrêt 
du  mois  de  Décembre  1672 ,  un  père  fut  déclaré  non  -  recevable  à  attaquer  le 
mariage  de  fon  fils  ,  contrafté  fans  fon  confentement  ,  parce  qu'il  avoit  été 
parrain  d'un  enfant  né  de  ce  mariage.  Cet  Arrêt  eft  rapporté  au  troifieme  tome 
du  Journal  des  Audiences,  tomejj  l.  G,  ck.ji. 

Par  la  même  raifon,  ces  marques  d'approbation  que  le  père  a  données  au 
mariage ,  font  tomber  l'exhérédation  du  fils ,  que  le  père  auroit  faite  en  punition 
de  ce  mariage.  Mais  la  fimple  bénédidion  que  le  père  a  donnée  à  ce  fils  au  lit 
<le  la  mort,  n'efl  pas  fufiifante  pour  révoquer  l'exhérédation.  Le  père  en  ce  cas  , 
caijctur  rcmijî(jl  odliim^&  non  fatisfacliomm  injuria  y  comme  l'obferva  M.  Talon  ^ 
Arrêt  du  iy  Avril  lyGo  ,au  Journal  des  Audiences. 

Lorfqu'un  fils  de  famille  s'eft  marié  en  minorité,  fans  le  confentement  de  (on 
père  ;  fi  depuis  ,  étant  devenu  majeur  ,  il  a  déclaré  vouloir  perfévérer  dans  ce 
mariage ,  ne  paroifiant  pas  d'ailleurs  que  c'qù.  par  une  fuite  de  la  féduftion 
commencée  en  minorité  ,  le  père  CQÏÏe  d'être  recevable  dans  l'appel  comme 
d'abus  du  mariage  ;  il  ne  lui  refte  plus  que  le  foudre  de  l'exhérédation  ,  dont  il 
peut  ufer  contre  fon  fils.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  fur  les  conclufions  de  M.  Taloo, 
par  un  Arrêt  du  6  Mars  1636  ,  rapporté  par  Bardet. 

§.      I   I  I. 

Des  tuteurs, 

447.  Lorfqu'un  mineur  qui  n'avoit  ni  père  ni  mère,  a  contracté  ma- 
riage fans  le  confentement  de  fon  tuteur  ,  le  tuteur  eft  auffi  reçu  à  l'at- 
taquer comme  préfumé  entaché  du  vice  de  fédU(^tion.  L'Auteur  des  Confé- 
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rences  de  Paris  rapporte  un   Arrêt  du  12  Avril  1704,  contre  un  nommé 
Berger. 

Voyez  néanmoins  la  diftinâion  que  nous  avons  obfervée  y^/^r^ ,  n.  336', 
entre  le  défaut  de  confentement  des  tuteurs  ,  &  le  défaut  de  celui  des  père 
&  mère. 

§.    I  V. 

Des  parens  collatéraux, 

448.  Les  parens  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  qui  ont  contra£lé  mariage, 
ne  peuvent,  à  la  vérité,  tant  que  les  deux  parties  vivent ,  attaquer  la  validité 
de  leur  mariage  ,  n'ayant  alors  aucun  intérêt  né  quipuiffe  les  y  rendre  rece- 
vables  ;  mais  après  la  mort  de  l'une  des  parties  ,  les  parens  ,  même  collatéraux  , 
de  cette  parties ,  font  recevables  à  attaquer  le  mariage  ,  incidemment  à  quel- 
que comeflation  fur  quelque  intérêt  temporel. 

Par  exemple  ,  les  parens  de  la  partie  décédée  peuvent  revendiquer  fa  fuccef- 
fion  contre  \es  enfans  ,  en  foutenant  qu'ils  ne  font  pas  habiles  à  fuccéder  ,  & 
en  leur  formant ,  pour  cet  effet ,  la  conteftation  fur  la  validité  du  mariage  dont 
ils  font  nés. 

Pareillement,  lorfqu'il  n'y  a  pas  d'enfant,  les  héritiers  collatéraux  du  mari 
prédécédé  ,  contre  lefquels  la  veuve  demande  le  paiement  de  fon  douaire  &  de 
les  conventions  matrimoniales ,  peuvent  s'en  défendre  ,  en  formant  à  la  veuve 
la  conteflation  fur  la  validité  de  fon  mariage.  Au  relie ,  ils  ne  peuvent  attaquer 
le  mariage  que  pour  des  vices  abfolus,  &  non  pour  des  vices  refpeilifs  ,  tels 
que  laféduftion,  le  défaut  de  confentement  des  père  &  mère,  &c.  Et  même 
à  l'égard  des  vices  abfolus  qui  pourroient  fe  rencontrer  dans  le  mariage  ,  quoi- 
qu'abfolument  parlant ,  les  parens  collatéraux  de  l'une  des  parties  décédée 
aient  le  droit  de  les  oppofer  en  interjetant  appel  comme  d'abus  de  fon  ma- 
riage ,  &c  qu'il  y  ait  plufieurs  exemples  où  ils  y  ont  été  reçus  ,  néanmoins 
ils  n'y  font  reçus  que  difficilement.  C'efl  ce  que  nous  apprenons  de  M.  d'A- 
gueffeau  ,  dans  fon  plaidoyer  en  la  caufe  des  enfans  de  Jérôme  Billon ,  qui 
ert  le  onzième  au  fécond  tome  de  fes  Œuvres  :  «  Si  l'on  excepte  ,  dit  ce 
grand  Maglflrat  ,  »  certains  défauts  effenciels  qui  forment  àes  nullités  que 
»  le  temps  ne  peut  jamais  couvrir  ;  certaines  circonflances  oii  la  confi- 
»  dération  du  bien  public ,  toujours  plus  forte  que  celle  de  l'intérêt  particu- 
«  lier ,  femble  fe  joindre  aux  collatéraux ,  pour  s'élever  contre  uli  mariage 
»  odieux  ;  il  efl  difficile  qu'ils  puilTent  détruire  toutes  les  fins  de  non-rece- 
»  voir  qu'on  leur  oppofe  (de  la  part  des  enfans  dont  ils  conteflent  l'état  );  le 
»  filence  des  père  &mere  &  des  contraûans  mêmes  ,  l'union  de  leur  mariage  ,  la 
»  polTeffion  paifible  de  leur  état,  &c.  ».  Suivant  ces  principes,  des  collatéraux, 
par  Arrêt  du  27  Avril  1638,  rapporté  par  Bardet ,  furent  mis  hors  de  Cour ,  fur 
l'appel  comme  d'abus  d'un  mariage  auquel  ils  oppofoient  l'alliance  du  compérage 
que  les  conjoints  avoient  contrariée  auparavant.  L'Arrêt  étoit  fondé  fur  la  bonne 
foi  des  conjoints  ,  &  fur  la  facilité  qu'ils  auroient  eue  d'obtenir  dilpenfe  ,  s'ils 
euffent  fçu  que  ce  fut  un  empêchement. 

Au  relie  ,  lorfque  les  circonftaiices  rendent  le  mariage  fufceptible  d'être 
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attaqué  par  les  parens  collatéraux  de  l'une  des  parties ,  on  ne  peut  leur  oppo- 
ier  comme  fin  de  non-recevoir  ,  qu'ils  ont  paru  donner  quelque  figne  d'appro- 
bation de  fon  "mariage.  Par  exemple ,  la  veuve  à  qui  ils  forment  conteftation 
iur  la  validité  de  fon  mariage,  ne  peut  pas  les  y  prétendre  non-recevables  ,  fur 
le  prétexte  qiie  du  vivant  de  leur  parent  ,  elle  a  reçu  d'eux  des  lettres  par 
lefquelles  ils  la  traitoient  de  leur  cousine.  L'approbation  donnée  à  un  ade, 
ne  rend  non  -  recevable  à  l'attaquer ,  que  lorfqu'elle  a  été  donnée  dans  un 
temps  où  le  droit  de  Fattaquer  étoit  ouvert  ;  on  cfl  cenfé  en  ce  cas  renon- 
cer à  fon  droit  :  mais  en  ce  cas  -  ci ,  les  parens  collatéraux  n'ayant  eu  au- 
cun droit  de  critiquer,  ni  même  d'examiner  le  mariage  de  leur  parent  de  fon 
vivant ,  les  fignes  d'approbation  qu'ils  paroifleiu  y  avoir  alors  donnés  ,  ne 
peuvent  opérer  contre  eux  aucune  fin  de  non  -  recevoir  pour  l'attaquer  après 
ia  mort.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  plaidoyer  de  M.  Lenain ,  Avocat- 
Général ,  fur  les  conclufions  duquel  fut  rendu  un  Arrêt  du  l'^'^Août  1707, 
qui  n'eut  aucun  égard  à  CQS  fins  de  non-recevoir.  L'Arrêt  efl  rapporté  au 
lixieme  tome  du  Journal  des  Audiences. 

§.   V. 

Des  autres  perfonnes  qui  ont  intérêt  à  faire  déclarer  le  mariage  nul, 

449.  Toutes  les  perfonnes  qui  ont  un  intérêt  ne  pour  faire  déclarer  nul 
un  mariage  ,  font  recevables  à  l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus.. 
Suppofons,  par  exemple,  qu'un  homme,  du  vivant  d'une  première  femme, 
en  a  époufé  une  féconde ,  &  que  s'étant  lafTé  d'elle ,  il  efî  retourné  avec  la 
première.  La  féconde  femme  a  un  grand  intérêt  de  faire  déclarer  nul  le  ma- 
riage fait  avec  la  première  ,  puifque  fans  cela  ,  le  fien  qui  a  été  fait  du  vi- 
vant de  la  première  ,  ne  peut  pas  être  valable.  Elle  doit  donc  être  reçue  à 
l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus ,  pourvu  que  ce  foit  pour 
des  nullités  abfolues  ;  &  elle  ne  feroit  pas  recevable  à  propofer  des  nullités 
refpedives. 

il  en  eft  de  iTiême  des  enfans  de  la  féconde  femme. 

$.    V  L 

Du  Curé  des  parties^ 

450.  Le  Curé  des  parties  ne  peut  pas  attaquer  le  mariage  de  {2s  parolf^ 
fiens  ,  qui  a  été  célébré  fans  fa  permifTipn  par  un  Prêtre  étranger,  fous  pré- 
texte qu'on  a  donné  atteinte  à  fes  droits.  Ce^  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
Arrêt  du  29  Décembre  1693  ,  rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires 
du  Clergé ,  qui  déclara  le  Curé  de  Pvéthel  non  -  recevable  en  l'appel  comme 
d'abus  qu'il  avoit  interjeté  du  mariage  de  fes  paroifîiens  ,  célébré  à  Paris 
fans^  fa  permifiion ,  &  renvoya  les  parties  contrariantes  pardevant  le  Dio- 
céfain  pour  recevoir  pénitence  ,  &  procéder  à  la  célébration  de  leur  ma- 
riage ,  fi  faire  fe  doit.  La  raifon  efl  que  les  Curés  n'oiu  de  jurifdidion  que 
dans  le  for  pénitenciel  ;  ils  n'ont  aucune  jurifùidion  extérieure.   En  mariant 
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leurs  paroifîîens ,  ils  n'exercent  aucun  droit  de  jurifdi61:ion  fur  eux  :  ils  ne 
peuvent  donc  pas  prétendre  que  ces  paroiffiens  ont  donné  atteinte  à  leurs 
droits  en  fe  mariant  ailleurs  :  c'eft  au  Miniflere  public  à  fe  plaindre  de  cette 
infradion  à  la  Loi  ,  comme  nous  le  verrons  au  Paragraphe  fuivant. 

Par  la  même  ralfon  ,  un  Curé  n'eft  pas  reccvable  à  former  oppofition  à 
un  mariage  que  des  perfonnes  qu'il  prétend  être  les  paroiffiens  ,  (e  propolent 
de  célébrer  dans  une  autre  Paroiffe  où  ils  font  publier  leurs  bans,  n'ayant 
aucun  titre  ni  qualité  pour  s'oppofer  à  la  célébration  d'un  mariage, 

s-    V  I  I. 

De  la  Partie  publique, 

4p.  Les  Officiers  qui  font  chargés  du  miniftere  public  ,  tels  que  font  les 
Procureurs  du  Roi  dans  les  Sièges  Royaux ,  &  les  Procureurs-Fifoaux  dans 
les  Juftices  des  Seigneurs ,  ne  doivent  pas  faire  de  recherches  de  quelque 
nullité  ignorée  du  public  ,  qui  pourroit  fe  rencontrer  dans  un  mariage  ,  pour 
attaquer  ce  mariage  dont  perfonne  ne  fe  plaint. 

Mais  lorfque  le  vice  d'un  mariage  efl  public  ,  &  qu'il  caufe  un  fcandale 
public  ,  rOfîicier  chargé  du  minlftere  public  ,  étant  chargé  du  maintien  de 
la  police  6c  du  bon  ordre  ,  &  par  coniéquent  d'arrêter  les  fcandales  qui  le 
troublent,  doit  en  ce  cas  pourfuivre  les  parties  devant  le  Juge  féculier, 
pour  les  contraindre  à  fe  féparer.  Il  doit  m.ême  quelquefois  les  pourfuivre 
extraordinairement  par  la  voie  de  la  plainte  ,  pour  la  réparation  du  fcan- 
dale qu'elles  ont  caufé.  On  peut  apporter  pour  exemple  d'un  mariage  fcan- 
(daleux  ,  celui  qu'un  homme  marié  auroit,  du  vivant  de  fa  femme,  &  dans 
le  lieu  oïl  elle  demeure ,  &:  cii  elle  eft  connue ,  contradé  avec  une  autre 
femine. 

Le  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à  la  puiiTance  féculiere  ,  c'efî:  dans 
les  Tribunaux  féculiers  que  ceux  qui  ont  contradé  un  mariage  nul  &  fcan- 
daleux,  doivent  être  pourfuivis  à  la  requête  des  Procureurs  du  Roi  ou  Fif- 
caux  ,  pour  être  contraints  à  fe  féparer.  Il  y  auroit  abus  ,  s'ils  étoient ,  pour 
cet  effet  ,  pourfuivis  à  l'Oiîîcialité  par  le  Promoteur.  Nos  Rois  ont  ,  à  la 
vérité ,  attribué  aux  Juges  d'Eglife  la  connoiffance  des  caufes  de  mariage.  Cela 
les  rend^jcompétens  pour  celles  qui  font  portées  devant  eux  par  l'une  des 
parties  ,  dans  lefquels  il  s'agit  uniquement  de  juger  fi  le  mariage  a  été  va- 
lablement conîradé  ou  non  :  mais  lorfqu'il  efl  oueftion  de  réprimer  le  fcan- 
dale que  caufent  des  perfonnes  qui  ont  contradé  un  mariage  ouvertement 
contraire  à  l'honnêteté  publique  &:  aux  Loix  ,  6c  qui  ofent  vivre  en  con- 
féquence  publiquement  comme  mari  &  femme  ,  les  Juges  d'EgHle  ne  peu- 
vent être^  com.pétens  ;  ce  n'efl  qu'à  la  puiilance  féculiere  qu  appartient  le 
maintien  du  bon  ordre  ,  &  le  pouvoir  de  réprimer  tout  ce  qui  peut  le 
bleffer.  C'efl  fur  ces  principes  qu'efl  fondé  l'Arrêt  du  i6  Février  1673  •>  l'indu 
fur  les  conclufions  de  M.  Talon.  Dansl'efpece  de  cet  Arrêt,  qui  efl  rapporté 
au  Journal  des  Audiences  ,  tome  ^  ,  livre  y ,  le  Promoteur  eu  l'Officialité  de 
la  Rochelle  avoit  afTigné  devant  l'Official  un  nommé  Engaigné  &  fa  femme  , 
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pour  voir  déclarer  nul  leur  mariage  ,  qui  avoit  été  célébré  par  un  Prêtre  étranger 
^?.r\%  une  Chapelle  domeftlque.  L'Official  avoit  déclaré  nul  le  mariage.  Sur  Tap- 
pel  comme  d'abus  interjeté ,  tant  de  la  Sentence  que  de  toute  la  procédure , 
la  Cour  dit  qu'il  avoit  été  abufivement  procédé  ;  &  faifant  droit  fur  les  con- 
cliifions  du  Procureur  -  Général ,  enjoignit  aux  parties  de  fe  retirer  devant 
VEvêque,  pour  que  ce  Prélat , après  leur  avoir  impofé  une  pénitence  ,  fît  pro- 
céder de  nouveau  à  la  célébration  de  leur  mariage  ;  &  cependant  défenfe  de 
fe  fréquenter. 

Depuis,  le  Roi,  par  fa  Déclaration  du  15  Juin  1697,  a  attribué  aux  Pro- 
moteurs  àas  Officialités  le  droit,  dans  un  certain  cas   particulier,  d'aiïîgner 
les  parties  qui  ont  contradé  un  mariage   nul,  pour  la  réhabilitation  de  leur 
mariage  ,  lorfque  le  Procureiu:  du  Roi  n'agit  pas.    Voici  les  termes  de  cette 
Déclaration  :  «^  Enjoignons  à  nos  Cours  de  Parlement,  &  autres  nos  Juges.... 
»  lorfqu'ils  jugeront  des  caufes  ou  procès  dans  lefquels  il  s'agira  de  mariages 
»  célébrés  pardevant  des   Prêtres  autres  que  les  propres  Curés  des  contrac- 
»  tans,  fans  en  avoir  obtenu  les  difpcnfes    néceffaires  ;   &  même    fur   les 
»  pourfuites  que  nos  Procureurs  en  pourront  faire  d'office  dans  la  première 
»  année  de  la  célébration  defdits  prétendus  mariages  ,  d'obliger  ceux  qui  pré- 
>y  tendent  avoir  contradé  des  mariages  de  cette  manière,  de  fe  retirer  par- 
»  devant  leur  Archevêque  ou  Evêque ,  pour  les  réhabiliter  félon  les  formes 
»  prefcriîespar  les  faints  Canons  &  par  nos  Ordonnances  ,  après  avoir  accompli 
»   la  pénitence  falutaire  qui  leur  fera  par  eux  impofée  ,  telle  qu'ils  l'eftimeront 
»  à  propos.  Permettons  aufTi  aux  Promoteurs  defdits  Archevêques  ou  Evê- 
»  ques  ,  lorfque  nos  Procureurs ,   ou  des  parties  intéreffées   ne  feront  au- 
»  cunes  pourfuites  pardevant  nos  Juges ,  de  faire  affigner  devant  lefdits  Ar- 
»  chevêques  ou  Evêques  ,  dans  le  terme  ci-  delTus  ,  &  après  en  avoir  ob- 
»  tenu  d'eux  une  permiffion  cxpreffe,  les  perfonnes  qui  demeurent  &  vi- 
»  vent  enfemble  ,  &  qui  n'ont  point  été  mariées  par  les  Curés  des  Paroiffes  dans 
»  lefquelles  elles  demeurent ,  &  qui  n'ont  point  obtenu  difpenfe  pour  être 
»  mariées  par  d'autres  Prêtres  ,  aux  fins  de  repréfenter  auxdits  Prélats  ,  dans 
»  un  temps  convenable ,  les  aâ:es  de  célébration  de  leurs  mariages.  Voidons 
»  qu'en  cas  que  les  Archevêques  &  Evêques  trouvent  que  lefdits   mariages 
»  n'aient  pas  été  célébrés  par  hs  propres  Curés  des  contraftans ,  &  qu'il  n'y  ait 
»  d'ailleurs  aucun  autre  empêchement ,  ils  puiffent  leur  enjoindre  de  les  réhabi- 
»  liter,  félonies  formes  prefcrites  par  les  faints  Canons  &  par  nos  Ordonnan- 
n  ces  ,  après  avoir  accompli  la  pénitence ,  &:c.  ».    Enfuite  il  eft  enjoint  aux 
J  uges  ,  fur  l'avis  qui  leur  aura  été  donné  par  les  Evêques ,  de  contraindre  par 
des  condamnations  d'amendes  ,  les  parties  à  fe  féparer ,  faute  par  elles  d'obéir 
aux  Ordonnances  des  Evêques. 

Obfervez  qu'aux  termes  de  cette  Déclaration  ,  afin  que  le  Promoteur  puiffe 
alTigner  les  parties  pour  la  repréfentation  de  l'afte  de  célébration  de  leur  ma- 
riage, il  lïîut  que  plufieurs  chofes  concourent,  i".  II  faut  qu'il  s'agifle  d'un  ma- 
riage célébré  par  un  Prêtre  étranger  ,  fans  la  permifîion  de  TEvêque  ou 
du  Curé.  1".  Il  f:iut  que  les  parties  contraftantes  ne  foient  pas  déjà  traduites 
devant  le  Juge  Royal ,  foit  à  la  requête  du  Procureur  du  Roi ,  pour  repréfenter 
leur  acte  de  célébration  ;  foit  à  la  requête  de  quelque  partie  intérelTée ,  putà, 
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des  père  &  mère ,  qui  y  auroient  formé  une-accufation  eji  crime  de  rapt  contre 
l'une  des  parties:  c'efl  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  ,  lorfqiu  nos  Procureurs  ,  ou 
des  parties  intérejfées  ne  feront  aucunes  pourjuites  pardevant  nos  Juges.  3".  Il  faut 
que  ce  foit  dans  Tannée  de  la  célébration  du  prétendu  mariage  que  le  Promo- 
teur donne  cette  afîignation  :  c'eft  ce  qui  réfulre  de  ces  termes  ,  Permettons  auffi 
aux  Promoteurs  ....  dans  le  terme  ci  -  dcjjus.  La  raifon  efl  qu'après  l'année  de 
la  célébration  ,  la  mémoire  de  l'irrégularité  de  la  célébration  du  mariage  efl 
cenfée  s'être  effacée  dans  le  public  ;  &:  parconféquent  cette  irrégularité  n'ell  plus 
un  vice  public  qui  cffenfe  le  public  :  d'où  il  fuit  que  le  Procureur  du  Roi  , 
qui  ne  peut  inquiéter  les  parties  qui  ont  contradé  un  mariage  dont  perfonne 
ne  fe  plaint,  que  pour  des  vices  de  leur  mariage  qui  feroient  publics  ,  & 
fÇ  qui  offenfent  le  public,  ne  peut  plus,  après  l'année,  aiTigner  les  parties  pour 
cette  irrégularité  ;  &  par  la  même  railon  ,  le  Promoteur  ,  qui  ne  fait  que  fup- 
pléer  le  Procureur  du  Roi ,  ne  le  peut  plus  après  ce  temps.  4°.  Enfin  il  faut , 
pour  que  le  Promoteur  puifTe  affigner  les  parties  ,  qu'il  en  ait  la  permif- 
fion  de  l'Evêque  ,  permifTion  qui  fe  met  au  bas  de  la  Requête  qu'il  lui 
préfente  pour  cet  effet. 

Si  les  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un  Prêtre  étranger  , 
peuvent  être  pourfuivies  pour  rapporter  l'afte  de  célébration  de  leur  mariage , 
à  plus  forte  raifon  le  Procureur  du  Roi  ,  fur -tout  lorfque  l'Evêque  lui  en  a 
donné  avis  ,  doit  pourfuivre  celles  qui,  fans  aucune  célébration  en  face  d"E- 
glife,  fe  font  pafTer  publiquement  pour  mari  &:  femme  :  le  Juge  Royal  doit  en 
ce  cas,  fur  la  demande  du  Procureur  djLi  Roi,  enjoindre  aux  parties,  fous  la 
commination  de  punition  exemplaire ,  de  fe  féparer  jufqu'à  la  célébration  de 
leur  mariage  en  face  d'Eglife  ,  ôc  les  renvoyer  à  cet  effet  devant  l'Evêque,  pour 
leur  impoler  pénitence. 

Article     IL 

Par  quelles  voles ,  &  devant  quels  Juges  la   cajfatloti   d'un  mariage 

peut  -  elle  être  demandée. 

Nous  dïjftinguerons  à  cet  égard  trois  Cas. 

Premier    Cas. 

451.  Lorfque  c'efl  l'une  des  parties  qui  ont  contradé  le  mariage ,  qui  veut  en 
pourfuivre  contre  l'autre  la  cailation  ,  elle  a  pour  cet  effet  deux  voies ,  l'une 
ordinaire  ,  l'autre  extraordinaire. 

La  voie  ordinaire  efl  l'afîignation  que  la  partie  qui  demande  la  cafTation  de 
fon  mariage  ,  doit  donner  à  l'autre  devant  TOfiicial ,  pour  en  voir  prononcer 
la  nullité. 

Quoique  le  mariage  foit  principalement  un  contrat  civil ,  qu'il  appartienne  , 
de  même  que  tous  les  autres  contrats ,  à  l'ordre  politique ,  &  qu'en  confé- 
quence  il  foit  foumis  à  la  puifTance  féculiere  ,  néanmoins  comme  ,  en  tant 
qu'il  eft  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement,  il  renfermée  aufîi  quelque  chofe  de 
fpirituel,  nos  Rois  ont  bien  voulu  permettre  Ôc  attribuer  aux  Juges  d'Eglife  la 
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connoi fiance  des  caufcs  qui  concernent  les  mariages,  à  la  charge  par  eux  de  fe 
conformer  aux  Ordonnances. 

LEdit  du  mois  de  Décembre  1606  eft  formel.  Il  y  eft  dit ,  art.  12  :  «  Nous 
►>  voulons  que  les  caufes  concernant  les  maringcs  ,  (oient  &  appartiennent  à  la 
»  connciiTance  &  jurifdiftion  des  Juges  d'Eglife,  à  la  charge  qu'ils  feront  tenus 
»  de  garder  les  Ordonnances»,  &cc.  ce  qui  eft  confirmé  par  l'Edit  de  1695, 
an.  j4  ,  qui  porte  :  «  La  connoiffance  des  caufes  qui  concernent  lesSacremens 
»  appartiendra  aux  Juges  d'Eglife  :  Enjoignons  à  nos  Officiers ,  même  à  nos 
»  Cours  de  Parlement,  de  leur  en  laiiTer ,  &  même  de  leur  en  renvoyer  la  con- 
»  noïjfTance  ,  fans  prendre  aucune  jurifdiâion  ni  connoiflance  des  affaires  de 
»  cette  nature ,  û  ce  n'eft  qu'il  y  eût  appel  comme  d'abus  interjeté  de  quelque 
»>  Jugement ,  Ordonnance  ou  procédure  faite  par  le  Juge  d'Eglife  ,  ou  qu'il  s'a- 
»  gifle  d'une  fuccelTion,  ou  autres  effets  civils  ,  à  l'occafion  defquels  on  traite- 
»  roit  de  l'état  des  perfonncs  décédées  ,  ou  de  celui  de  leurs  enfans  ». 

Le  Juge  d  Eglife  n'efl  compétent  que  pour  ffatuer  fur  la  validité  ou  l'jnvaH- 
dité  du  mariage.  Si  une  des  parties  prétend  contre  l'autre  des  dommages  &  inté- 
rêts ,  le  Juge  d'Eglife  ne  peut ,  fans  abus  ,  en  connoître.  Il  doit  en  ce  cas ,  après 
avoir  ffatué  fur  la  validité  ou  l'invalidité  du  mariage  ,  renvoyer,  pour  les  dom- 
mages &  intérêts,  les  parties  devant  le  Juge  fécuîier. 

Pareillement  ,  lorfque  la  queffion  n'efl"  pas  de  fçavoir  il  un  mariage  a  été  va- 
lablement contrafté  ou  non  ,  &  qu'elle  ne  concerne  que  le  fait  ;  comme  fi  dans 
le  cas  oii  les  regiffres  d'une  Paroifîe  étant  perdus ,  l'une  des  parties  foutient  qu'il 
a  été  célébré  un  mariage  entre  elle  &:  l'autre  partie,  qui  en  difconvient,  la  caufe 
n'eff  pas  de  la  compétence  de  rOfficial,  qui  n'eff  Juge  que  de  la  validité  ou  de 
l'invalidité  des  mariages  ;  elle  eff  de  celle  du  Juge  fécuîier  ;  parce  qu'en  ce  cas 
il  s'agit,  non  de  jure  ^fid  de  quafi  pojfejforio  matrirnonii.  C'efl  ce  qu'enfeignoit 
M.  Talon  ,  dans  un  plaidoyer  liir  une  caufe  jugée  par  Arrêt  du  10  Juin  1636, 
rapporté  par  Bardet. 

Les  Juges  d'Eglifes  ,  auxquels  nos  Rois  ont  attribué  la  connoiffance  des  caufes 
des  mariages,  font  les  Ofîiciaux  ;  il  y  auroit  abus  fi  TEvêque  en  prenoit  connoif- 
fance par  lui-même.  En  général ,  félon  nos  mœurs  ,les  Evêques  ne  peuvent 
exercer  par  eux  -  mêmes  la  jurifdiftion  contentieufe  dont  ils  font  cenfés  s'être 
démis  en  la  perfonne  de  leurs  Orficiaux. 

453.  La  voie  extraordinaire  eft  l'appel  comme  d'abus  que  la  partie  peut  in- 
terjeter en  la  Grand'Chambre  du  Parlement ,  (à  qui  la  connoiflance  de  Tabus  eft 
attribué,  par  les  Ordonnances  du  Royaum.e).des  Jugemens,  Ordonnances,  ou 
procédures  faites  par  le  Juge  d'Eglife  fur  ce  fujet ,  lorfqu'il  s'y  trouve  quelque 
chofe  de  contraire  aux  Ordonnances  ou  aux  Canons.  On  peut  auffi  interjeter 
appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage  ,  lorfqu'on  prétend  qu'il  a  été 
célébré  contre  les  Loix  ou  les  Canons. 

SecondCas. 

454.  Lorfque  c'efl  un  père,  une  mère  ou  un  tuteur  qui  veut  attaquer  le 
mariage  que  fon  mineur  a  contrafté  fans  fon  confentcment ,  ces  perfonnes  ont 
pour  cela  la  voie    d'appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage  faite 
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fans  leur  confentement ,  qui  eft  une  contravention  aux  Ordonnances  ;  c'eft  aufîî 
par  cette  voie  que  le  Roi  peut  faire  prononcer  la  nullité  d'un  mariage  qu'un 
Prince  de  ion  fang  auroit  contrafté  fans  fon  confentement. 

Troisième    Cas. 

455.  Lorfque  ce  font  les  parens  de  l'une  des  parties,  qui  attaquent ,  après 
fa  mort,  fon  mariage  ,  pour  exclure  les  enfans  qui  en  font  nés  ,  de  la  fucceffion, 
ou  la  veuve ,  de  fon  douaire  &  de  {ç:s  conventions  matrimoniales ,  il  eft  évident 
que  la  queftion  ne  peut  plus  être  portée  devant  le  Juge  d'Eglife  ;  car  il  ne  peut 
être  compétent  que  pour  juger  du  lien  du  mariage  ,  dont  il  ne  peut  plus  être 
queftion  après  la  mort  de  l'une  des  parties.  N'étant  plus  queftion  entre  les 
parties  que  d'intérêts  temporels ,  il  n'y  a  que  le  Juge  féculier  qui  puiffe  être 
compétent;  c'efl  pourquoi  l'affaire  ,  en  ce  cas,  doit  fe  porter  au  Parlement 
par  la  voie  d'appel  comme  d'abus.  C'efl  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  qui  font 
à  la  fin  de  l'article  34  de  l'Edit  de  1695  ,  ^"  ^"'^^  -^'^^{^  d'une  fucceffion. 

ArticleIII. 

De  r office  du  Juge  dans  les  caufes  de  caffation  de  mariages  ;  &  des 
Jugemens  qui  fe  rendent  fur  cette  matière, 

456.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  facré  que  Dieu  forme  lui-même  entre 
les  parties  qui  contraûent  un  mariage  valable ,  &  que  les  parties  ne  peuvent 
rompre  par  leur  confentement  mutuel  ;  l'acquiefcement  que  la  partie  afîîgnée 
pour  voir  prononcer  la  nullité  du  mariage  ,  donneroit  à  la  demande  ,  ne  doit 
pas  difpenfer  le  Juge  d'entrer  dans  un  fcrupuleux  examen  des  preuves  de 
l'empêchement  dirimant  qu'on  prétend  avoir  empêché  la  validité  du  mariage  ; 
&  ce  n'eil  qu'après  que  cet  empêchement  aura  été  pleinement  juftifîé  par  des 
preuves  ou  littérales  ou  teflimoniales  ,  qu'il  peut  prononcer  la  nullité  du 
mariage. 

457.  Il  j  a  certaines  efpeces  d'empêchemens  dont  on  n'admet  ordinairement 
que  la  preuve  littérale  ;  tels  que  font  ceux  qui  réfultent  des  Ordres  facrés ,  de 
la  profeffion  religieufe ,  de  la  parenté  ,  de  l'affinité ,  d'un  autre  mariage  qui 
fubfiftoit  lorfqu'a  été  contrarié  celui  dont  on  demande  la  nullité.  La  preuve  de 
ces  efpeces  d'empêchemens  doit  fe  faire  par  le  regiftre  des  ordinations  ,  par 
celui  des  profeffions  ,  par  celui  des  baptêmes  ,  fépultures  ,  &  mariages  ;  néan- 
moins lorfque  ces  regiftres  font  perdus  ,  on  peut  y  fuppléer  par  la  preuve 
teftimoniale. 

La  déclaration  de  la  partie  ,  quand  même  elle  ofFriroit  de  la  confirmer  par 
ferment ,  même  avec  le  concours  du  bruit  public  ,  n'eft  pas  une  preuve  (w^- 
fante  de  l'empêchement  dirimant.  C'efl  la  difpofition  du  chap.  Super  eo ,  Ext. 
de  eo  qui  cogn.  &c.  oii  Céleflln  III  décide  qu'on  ne  doit  pas  prononcer  la  nullité 
d'un  mariage,  fur  ce  que  le  mari  déclare  avoir  eu  avant  fon  mariage  un  com- 
merce charnel  avec  la  fœur  de  fa  femme ,  d'où  il  a  réfulté  une  affinité  charnelle 
qui  a  formé  un  empêchement  dirimant  de  leur  mariage  ;  parce  que  ,  dit  le 
Pape ,  on  ne  doit  pas  le  croire  à  fa  déclaration ,  quand  même  il  offriroit  de  la 
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confirmer  par  ferment ,  •&  que  le  bruit  public  de  ce  commerce  concourroit  ; 
autrement ,  dit-il,  il  arriveroit  fouvent  que  des  parties  ,  lorfqu'elles  s'ennuie- 
roient  de  leur  mariage  ,  s'accuferoient  fauffement  de  pareils  commerces  ,  pour 
faire  cafler  un  mariage  valablement  contradé. 

458.  Lorfque  la  nullité  du  mariage  cl1:  demandée  pour  caufe  d'impuiflance 
de  l'une  des  parties  ,  le  Juge ,  pour  en  avoir  la  preuve  ,  ordonne  que  la  partie 
qu'on  dit  impuiffante  ,  fera  vifitée  par  des  Chirurgiens  ou  par  des  Matrones. 

Autrefois  on  ordonnoit  la  preuve  par  le  congrès  :  mais  la  Cour ,  par  ion 
Arrêt  de  Règlement  du  18  Février  iGjj  ,  ^  défendu  cette  el]3ece  de  preuve  , 
qui  étoit  auffi  équivoque  qu'indécente  &  contraire  à  la  pudeur. 

Il  fuffit  aujourd'hui  qu'il  réfulte  de  la  vifite  ,  que  les  parties  extérieures  font 
bien  conformées  ,  pour  que  la  perfonne  ne  foit  pas  réputée  impuiffante. 

Si  la  partie  foutenoit  que  le  vice  d'impuiffance  ne  lui  eft  furvenu  que  depuis 
le  mariage  ,  &  qu'en  conféquence  le  mariage  efl  valable  ,  ce  feroit  à  elle  à  le 
prouver ,  iuivant  la  règle  de  Droit  :  El  ïncumbït  prohatïo  qui  dïdt  ;  L.  2 ,  ff. 
c^i  probat. 

Par  le  Droit  des  Décrétaîes ,  la  déclaration  que  les  deux  parties ,  après 
une  cohabitation  de  trois  ans,  font  avec  ferment  fur  les  faints  Evangiles, 
qu'elles  n'ont  pu  pendant  ce  temps  avoir  commerce  enfemble  ,  lorfqu'elle  eft 
loutenue  par  quelques  indices  extérieurs  de  défaut  de  virilité  ,  peut  paiTer  pour 
une  preuve  fuffifante  de  l'empêchement  d'impuilTance  fur  lequel  on  fonde  la 
nullité  du  mariage.  Nous  ne  fuivons  pas  la  difpofition  de  cette  Décrétale. 

459.  Lorfque  fur  la  demande  de  l'une  des  parties  qui  ont  contrarié  mariage, 
l'Onicial  déclaroit  nul  leur  mariage  pour  caufe  d'un  défaut  de  forme  ,putà,  du 
déiaut  de  bénédiction  nuptiale ,  ou  du  détaut  de  préfence  du  propre  Curé  ,  ou 
pour  quelque  autre  empêchement  dont  on  ne  peut  avoir  facilement  dilpenfe  , 
il  avoit  coutum.e  autrefois  ,  en  prononçant  la  nullité  du  mariage  ,  d'ordonner 
que  les  parties  ferolent  tenues  de  le  réhabiliter,  ÔC  de  fe  pourvoir  ,  s'il  en  étoit 
befoin,  pour  obtenir  les  difpenfes  néceffaires. 

Ces  injonftions  que  les  Officiaux  faifoient  aux  parties  de  réhabiliter  leur 
mariage  ,  ont  été  déclarées  abufives  par  \qs  Arrêrs  des  Parlemens.  Goart ,  en 
fon  Traité  des  Bénéfices  y  tome  y ,  page  iC5 ,  édit.  de  iy66 ,  en  cite  un  du  11 
Mars  1710  ,  qui  cftaufîi  cité  par  d'autres  Auteurs.  Nos  Rois  ,  en  attribuant  aux 
Juges  d'Eglife  la  connoiffance  des  mariages  ,  ne  les  ont  établis  Juges  que  ^e  la 
validité  ou  de  l'invalidité  des  m.ariages.  Leur  pouvoir  fe  borne  donc  à  juger 
que  le  mariage  eft  ou  n'eft  pas  valablement  contradé  ;  ils  excédent  ce  pouvoir 
lorlqu'ils  ordonnent  autre  chofe.  Lorfque  c'eft  au  Parlement  que  la  caufe ,  fur 
le  vice  d'un  mariage  cé.lébré  par  un  Prêtre  étranger ,  eft  portée  fur  un  appel 
comme  d'abus,  le  Parlement,  en  prononçant  la  nullité  du  marige,  ordonne 
que  les  parties  fe  pourvoiront  devant  l'Evêque  pour  le  réhabiliter  ,  fuivant  la 
Déclaration  du  15  Juin  1697,  rapportée  y//;7r^  ,  n.  461. 

460.  Par  un  Arrêt  de  Règlement  du  20  Mars  1687  ,  rapporté  par  Augeard, 
il  eft  fait  défenfe  à  tous  .les  Ofticiaux  du  refibrt ,  de  prononcer  en  matière  de 
mariage  ,  que  leur  Sentence  fera  exécutée  nonobftant  l'appel. 

461.  Il  nous  refte  à  obferver  une  chofe  qui  eft  particulière  aux  Jugemens 
qui  fe  rendent  en  cette  matière.   Un  Jugement  dans  toute   autre  matière. 
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lorfqu'il  a  palîé  en  force  de  chofe  jugée ,  ne  peut  plus  fe  rétrafter  par  des 
preuves  furvenues  depuis  le  Jugement ,  qu'on  ofFriroit  de  faire  de  l'erreur  dans 
laquelle  le  Juge  efl  tombé  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obli- 
gations ,  pan.  4,  chap.^  i  fici.  j.  Au  contraire  ,  les  Jugemens  en  cette  matière 
ont  cela  de  particulier  ,  que  fi  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour  un  empêche- 
ment dirimant  qui  a  paru  alors  au  Juge  fuffifamment  juftifié  ,  ce  jugement  peut 
être  rétrafté  par  de  nouvelles  preuves  furvenues  depuis ,  qui  établiffent  que 
l'empêchement  ne  fubfiftoit  pas;  &  les  parties  doivent,  nonobstant  ce  Juge- 
ment ,  être  condamnées  à  retourner  eni'emble  ;  Cap.  Lator.  Ext.  de  fent.  & 
dcjudic. 

Conformément  à  ces  principes ,  un  nommé  Jourdain  ayant  laiffé  rendre 
contre  lui  un  Arrêt  par  défaut  fur  les  conclufions  des  Gens  du  Roi ,  qui  décla- 
roit  nul  fon  mariage  pour  caufe  de  prétendue  impuiffance  ,  lequel  Arrêt  lui 
avoit  été  fignifîé  à  fa  perfonne  ;  fa  femme  s'étant  en  conféquence  mariée  depuis 
à  un  autre  homme  ;  fur  l'appel  comme  d'abus  que  le  premier  mari  interjeta 
du  mariage  de  fa  femme  avec  un  autre  ,  comme  fait  au  préjudice  d'un  premier 
mariage  fubfiftant ,  il  fut ,  nonobftant  l'Arrêt  rendu  contre  lui ,  qui  avoit  dé- 
claré nul  fon  mariage,  reçu  à  en  juftifîer  la  légitimité  ,  &  il  fît  en  conféquence 
déclarer  nul  celui  que  fa  femme  avoit  contrafté  avec  un  autre  homme  ,  par 
Arrêt  du  30  Décembre  1700  ,  rapporté  au  5^^  tome  du  Journal  des  Audiences. 


CHAPITRE      II. 

De  la  Dljfolutlon  du  Mariage. 

462.  ^  E  mariage  ne  fe  diffout  que  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des  con- 
3Lâ  joints  :  tant  qu'ils  vivent  l'un  &. l'autre,  il  eft  indiflbluble. 
Néanmoins  le  Droit  Romain  réputoit  le  mariage  diflbus  par  le  divorce  ,  & 
pareillement  par  l'efclavage  de  l'un  des  conjoints.  Nous  en  traiterons  dans  un 
premier  Article.  Nous  verrons  dans  un  fécond  Article ,  fi  la  profeiïion  reli- 
gieufe  de  l'un  des  conjoints  rompt  le  mariage  ;  Dans  un  troifieme  ,  fi  l'adultère 
le  rompt  ;  Enfin ,  dans  un  quatrième ,  fi  le  mariage  contraâé  entre  deux  infidè- 
les peut  être  rompu ,  lorfque  l'un  des  conjoints  s'ell  converti  à  la  Foi  Chré- 
tienne ,  &  que  l'autre  demeure  dans  l'infidélité. 
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Article     p  r  e  xM  i  e  r. 

Du  divorce  ,  &  de  l'efciavage, 

S.    I. 

Du  divorce. 

463.  Par  le  Droit  Romain  ,  le  mariage  ne  poiivoit  pas  à  la  vérité  fe  difToii- 
dre  par  le  feul  confentement  des  parties  ;  mais  fous  les  Empereurs  Chrétiens 
mêmes,  il  étoit,  dans  le  for  extérieur ,  cenfé  diffous  par  un  divorce  célébré  dans 
la  forme  légale.  C'eft  ce  que  nous  dilent  les  Empereurs  Théodofe  &  Valen- 
tinien  :  Confmfu  licita  matrimonïa  pojfc  contrahi ,  contracta  nonn'ifi  mijjo  repudio 
dijfolvi  prœcipimus  :  folutïonan  cun'vn  matrïmonà  difîciliorem  deberc  ejje  fuvor 
impcrat  libcrorum  ;  L.  8  ,  Cod.  de  repud. 

Juflinien  ,  dans  fes  Pandeftes ,  adopte  pour  Loi  un  texte  de  Paul ,  qui  met 
le  divorce  au  nombre  des  manières  dont  fe  diffout  le  mariage  :  Dlrïmitur  ma- 
trimonium  DIVORTIO  ,  morte ^  capnv'uate  y  vel  alid  contingente  Jervitute  utrhis 
eorum  ;  L.  i  ,  ff.  de  divort. 

Quoique  le  divorce  foit  condamné  par  l'Evangile  ,  les  Empereurs  Chrétiens , 
par  des  raifons  de  politique  ,  ne  l'avoient  pas  aboli ,  &;  ils  s'étoient  bornés  à 
en  reftreindre  la  liberté  :  fur  quoi  on  peut  voir  la  Loi  8,  §.  i  ,  2,3,4,5, 
Cod.  de  repud.  ,  &  la  Novelle  1 17. 

464.  Quoique  le  divorce  fiit  permis  alors  par  les  Loix  féculieres  ,  &  qu'e» 
conléquence  ,  après  un  divorce  célébré  dans  la  forme  légale  ,  chacune  des  par- 
ties pût ,  dans  le  for  extérieur ,  palier  du  vivant  de  l'autre  à  un  autre  mariage  , 
néanmoins  l'EgUfe  regardoit  le  divorce  comme  défendu  par  l'Evangile ,  & 
comme  incapable  de  rompre  le  lien  du  mariage  :  en  conféquence  elle  regardoit 
comme  un  adultère  ,  plutôt  que  comme  un  mariage  ,  celui  que  l'une  des  parties- 
contraftoir  après  le  divorce  ,  du  vivant  de  l'autre  ,  avec  une  autre  personne  ; 
&  quoiqu'il  fût  réputé  valable  dans  le  for  extérieur ,  elle  retranchoit  de  fa 
communion  les  parties  qui  l'avoient  contrafté ,  jufqu'à  ce  qu'elles  fe  féparaf- 
fent ,  &:  elle  les  foumettoit  à  la  pénitence  à  laquelle  étoient  affujettis  par  les 
Canons  les  adultères.  Elle  regardoit  même  la  partie  qui  avoit  fait  le  divorce , 
comme  coupable  devant  Dieu  de  Fadultere  que  commettoit  l'autre  partie  en 
fe  remariant ,  parce  qu'elle  y  avoit  donné  occafion  en  la  répudiant:  Dimittis  uxo' 
rem  ,  dit  S.  Ambroife  fur  S.  Luc,  lib.  8 ,  n.  5  ,  quaji  jure  fine  crimine ,  &  putas 
id  tibi  licerc ,  quia  lex  humana  non  prohibez ,  fcd  divina  prohibez  :  qui  hominibus 
objequeris  ,  Deum  vercre  ;  aiidï  legcm  Domuii ,  cui  objequuntur  etiam  qui  legts 
ferunt  :  Quce  Deus  conjunxit ,  homo  non  Jeparet.  Au  nombre  6  ,  il  ajoute:  Si 
(  repudiata  )  nubat ,  necejjitatis  illius  tuum  crimen  ejl ,  &  conjugium  quod putas  , 
adultcrinm  cjl. 

Le  Pape  Innocent  I,  dans  fa  Lettre  décrétale  à  Exupere ,  Evêque  de  Tou- 
loufe,  cap.  6" ,  dit  :  De  his  etiam  requïfivit  dileclio  tua  ,  qui  interveniente  repudio  , 
alii  je  matrimujiio  copulantur ,  quos  in  utrdque  parte  adulteros  ejje  manijejlum  ejl , 
qui  yiro  vd  uxore  vivante  ,  quamyh  dijjociatum  (par  un  divorce  légal)  yidetur 
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ejjc  con/ugium  ,  ad  aliam  copulam  fcjiïnârunt  ^  ncqnc  pojjiint  adidterï  non  vïdcri  ; 
in  tantum  ut  hcz pcrfonce  quitus  taUs  conjuncli  junt ,  ct'iam  ipfc  adtiltcrium  coui" 
mlfijjc  vidcantur  ,  f&cundùin  ïLLud  quod  legimus  in  Evangelio ,  Qui  dimifcrit  uxorcm 
fuam  ,  &  duxerit  aliam  ,  ifiœchatur  ;  qui  dimijjam  duxerit  uxorem  ,  mœchatur  :  ideb 
omncs  à  communionc  fiddium  abjîinendos.  C'eft  la  troifienie  des  Lettres  de  ce 
Pape  ,  au  fécond  tome  des  Conciles  du  Père  Labbe  -^  page  1264. 

Remarquez  que  quoique  ces  mariages  fuffent  alors  permis  par  la  Loi  civile  , 
&  dans  le  for  extérieur ,  le  Pape  veut  que  ceux  qui  les  centraient ,  l'oient 
retranchés  de  la  communion  des  fidèles. 

465.  Dans  les  Etats  Proteftans ,  le  divorce  eft  encore  permis  pour  de  cer- 
taines caufes  ,  &;  en  obfervant  certaines  formalités  ;  Foye:^  U  Code  Frédéric  3 

466.  Le  divorce  n'eft  pas  admis  dans  notre  Droit ,  pour  quelque  caufe  que 
ce  foit  ;  nous  n'admettons  que  la  féparation  d'habitation,  dont  nous  traiterons 
au  Chapitre  troifienie. 

§.  II. 

De  l'ejclavage» 

467.  Suivant  le  Droit  Romain ,  le  mariage  étoit  rompu  lorfque  î'un  des 
conjoints  devenoit  efclave  ;  Dirimitur  matrimonium  captivitate ,  vel  alid  contin" 
gente  fcrvitutc  utrius  eorum  ;  L.  i ,  tf.  de  divort. 

Quoique  la  captivité  de  celui  qui  étoit  tombé  en  la  puiffance  des  ennemis  , 
fût  alors  un  véritabk  efclavage,  qui,  en  lui  faifant  perdre  tout  fon  état  civil, 
rompoit  fon  mariage  ;  néanmoins  la  faveur  du  droit  qu'on  appelloit  Jus 
pojlliminii ,  Loi  qui  rétabliffoit  le  captif,  lors  de  fon  retour,  dans  tous  (qs 
droits ,  aufîi  parfaitement  que  s'il  ne  les  eût  jamais  {jerdus ,  empcchoit  fa  femme 
de  pouvoir  fe  remarier ,  tant  qu'on  le  fçavoit  vivant ,  &:  qu'il  y  avoit  lieu  par 
conféquent  d'efpérer  fon  retour.  Dans  le  cas  auquel  il  étoit  incertain  s'il  étoit 
en  vie ,  la  femme  ,  pour  pouvoir  fe  remarier ,  devoit  attendre  qu'il  fe  ftit 
écoulé  cinq  ans  depuis  la  captivité. 

C'efl  ce  que  nous  apprenons  de  la  Loi  6 ,  ff.  ^^  divan.  ,  où  il  eft  dit  :  Uxores 
eorum  qui  in  hojiium  potejlatem  pervencrunt ,  pojjunt  vidcri  nuptarum  Locum  reti^ 
nere  ,  eo  folo  quod  alii  tcmere  nuberc  non  pojjunt  :  &  generaliter  definiendum  ejl 
donec  certum  ejl  maritum  vivere  in  captivitate  conjlitiitum ,  nnllajti  haherc  licentiam 

uxores  migrare  ad  aliud  matrimonium Si  autem  in  inccrto  ejl  an  vivus  apud 

hofles  teneatur ,  vel  morte  prccventus  ;  tune  ,  ji  quinquennium  à  tempore  captivitatïs 
(xcejferit ,  licentiam  hahet  mulier  ad.  alias  migrare  nuptias. 

La  même  chofe  s'obfervoit  à  Té-gard  du  mari  ,  lorfque  c'étoit  la  femme  qui 
etoit  tombée  en  la  puiffance  Aqs  ennemis.  Eodem  jure  &  in  mariio  in  civitatc 
degentc  &  uxore  captiva  obfervando  ;  d.  L.  6. 

Tout  autre  efclavage  de  l'un  des  conjoints ,  donnoit  à  l'autre  incontinent  la 
faculté  de  pafler  à  un  autre  mariage. 

Tout  ceci  n'avoit  lieu  que  dans  le  for  extérieur.  Devant  Dieu  ,  le  lien 
du  mariage  ne  peut  fe  diffoudre  que  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des 
conjoints. 


}  5  o  Tralié  du  Contrat  de  Mariage , 

L'efclavage  étant  aboli  en  France  ,  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  Paragraphe , 
ne  peut  recevoir  dans  notre  Droit  aucune  application. 

Article      IL 

De  la  projejjion  rellgieufe. 

Nous  établirons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  le  principe  de  rinfuffifance  de 
la  profelîion  religieufe  pour  rompre  le  lien  du  mariage.  Dans  un  fécond  ,  nous 
exposerons  l'exception  que  le  droit  des  Décrétales  &  le  Concile  de  Trente  ont 
faite  à  ce  principe  ,  à  l'égard  des  mariages  qui ,  quoique  parfaits  ,  n'ont  pas  en- 
core été  confommés  par  le  commerce  charnel. 

§.      I. 

De  rinfuffifance  de  la  profejjion  rellgieufe  pour  rompre  le  lien  du 

mariage, 

468.  L'Empereur  Juftinien,  par  fa  Novelle  21  ,  cap.  S,  avoit  permis  le 
divorce  à  celui  des  deux  conjoints  par  mariage  ,  qui  vouloit  embraffer  la  pro- 
feflion  religieufe.  Il  ne  penfoit  pas  que  ce  fut  en  ce  cas  permettre  à  l'homme 
de  féparer  ce  que  Dieu  avoit  uni.  Il  croyoit  que  ce  n'étoit  pas  l'homme  ,  mais 
Dieu  lui-même  qui,  en  infpirant  à  cette  partie  le  deflein  d'embraffer  un  état 
plus  partait ,  &  de  fe  confacrer  à  lui  entièrement  par  la  profeffion  religieufe, 
rompoit  le  lien  du  mariage  qu'il  avoit  formé. 

Le  Pape  S.  Grégoire  sed  élevé  avec  force  contre  cette  Loi  :  il  ne  craint  pas 
de  dire  qu'elle  ell  contraire  à  la  parole  de  Dieu ,  &  qu'elle  ne  peut  en  conlé- 
quence  être  fuivie  dans  le  for  de  la  confcience.  Voici  comme  il  s'en  explique 
dans  fa  lettre  à  Théotifta  ,  qui  efl  la  39^  du  livre  IX^  :  Si  dicunt ,  dit-il ,  Rdigio- 
jils  caufd  conjiigia  dcbcrc  dijfolvi ,  fckndum  ef  quia  ctji  hoc  Icx  humana  concefît , 
(  il  entend  parler  de  la  Novelle  de  Juftlnien  ci-deffus  citée  ,  )  lex  divina  prohi- 
buit  ;  per  fi  enirn  veritas  dicit  :  Qiiod  Dcus  conjunxit  ,  homo  non  feparct.  Qucz 
etiam  ait:  Non  licct  dimittere  uxorcm  ,  excepta  caufd  for nicationis.  Qiiis  huic  cœkjîi 
Legiflatori  contradicat  ?  Scimus  quia  fcriptum  :  Erunt  duo  in  carne  und.  Si  ergo  vir 
&  uxor  iina  caro  funt ,  &  Religionis  caufd  vir  dimittit  uxorcm  ,  vel  mulier  virum 
in  hoc  miindo  rcmanentem  ,  vcl  etiam  fortafse  ad  illicita  vota  migrantem  ,  qua  ejl 
ijîa  migratio  vel  converfîo  ,  in  qud  una  eademque  caro  &  ex  parte  tranfit  ad  conti- 
nentiam  ^  &  ex  pane  remanet  in  pollutione  ? 

Il  enfeigne  la  même  chofe  dans  la  44^  de  fes  lettres  du  même  livre ,  par 
laquelle ,  fur  la  plainte  qu'une  femme  lui  avoit  faite  que  fon  mari  l'avoit  quittée 
pour  fe  taire  Moine,  ce  Pape  ordonne  qu'après  information  faite,  on  le  rende 
à  fa  femme  :  Etiamfi  jam  tonfuratus  efl ,  quia  etjï  mundana  lex  pracipit  conver- 
Jionis  grand  utrolihet  invito  pojje  folvi  conjugia  ,  divina  hoc  tamen  lex  fieri  non 
permiîtit ....  quia  ,  poflquàm  copulatione  conjugii  viri  atque  mulieris  unum  corpus 
efficitur  i  non  pot  efl  ex  parte  converti ,  &  ex  parte  in  feculo  r émaner e. 

Les  deux  parties   peuvent  bien  d'un  commun  confentement ,  le  lien  du 
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mariage  fubriftant ,  fe  féparer  pour  embraffer  l'état  de  continence  :  mais  il  ne 
fiiffit  pas  que  l'une  des  parties  ait ,  pour  l'embrafTer  ,  la  permifTiOn  de  l'autre 
partie;  il  faut  que  celle-ci  l'embrafle  pareillement  ;  ûuia ,  dit  ce  Pape,  pojlquàm 
copulations  ....  unum  corpus  efficitur  ,  non  potejî  ex  parte,  converti ,  &  ex  parte  in 
ftculo  remanere. 

46<^.  S.  Auguftin  avoit  pareillement  enfeigné  avant  S.  Grégoire  ,  que  l'un 
des  conjoints  par  mariage  ne  pouvoit  garder  un  vœu  de  continence  qu'il  avoit 
fait  ,  fi  l'autre  conjoint  n'ctoit  réfolu  d'en  faire  autant.  C'efl:  ce  que  nous  trou- 
vons dans  fa  lettre  à  Armentarius,  qui  ei\  la  iiy'^.  l/na  jola  caufa  ejfct ,  lui 
dit-il ,  qud  te  quod  VGvifii  nonfolàm  non  hortaremur ,  fed  prohiheremus  implere  ;  Ji 

tua  conjux  hoc  tecum  fufcipere  animi  jeu  carnis  infirmitate  recufaret Vovcnda 

talia  non  funt  à  conjugibus  ,  niji  ex  conjenfu  &  voluntate  commiini. 

Enfuite  il  ajoute  :  Sed  quum  jam  paratam  ejp.  audiam  Deo  dicare  continentiam  , 
ut  co  folo  ijnpediatur ,  Jî  tibi  debiticm  reddere  jure  conjurait  compellatur ,  ambo  Deo 
reddite  quod  Deo  vovljus. 

Ce  Père  enfeigne  la  même  chofe  dans  fa  lettre  à  Edlditia  ,  qui  eft  la  199^, 
&  ailleurs. 

470.  Nous  trouvons  la  même  dodrine  dans  les  lettres  à<\  Pape  Nicolas  I , 
qui  étolt  affis  fur  le  faint  Siège  vers  le  milieu  du  neuvième  fiecle.  Ce  Pape  , 
dans  fa  lettre  à  la  Reine  Thcutberge  ,  ft-mme  du  Roi  Lothaire  ,  qui  eft  la  48^ 
de  iç.s  lettres,  au  tome  8  des  Conciles  du  Père  Labbe  ,  p.  427  ,  lui  écrit  qu'elle 
ne  peut  pas  quitter  fon  mari  pour  embraffer  l'état  de  continence  ,  fi  fon  mari 
ne  confent  férieufement  de  l'embrafTer  pareillement.  Si  aiiiore  pudiciti(Z  foliiiicr- 
nem  matrunond  quœris  ,  hanc  tibi  millo  pacîo  noveris  tribuendam  ,  nijivir  tuus 
eamdem  pudicitiam  non  jîclc  feciatus  extiterit  ;  denique  ut  cum  B.  Gregorio  dicatur  : 
Si  continentiam  quant  vir  uxoris  non  fequitur ,  aut  quam  uxor  appétit ,  vir  recufat , 
dividi  conjugium  non  licet. 

Il  dit  la  même  chofe  dans  fa  lettre  au  Roi  Lothaire ,  qui  eil  la  51^.  Si  votre 
femme  Theutberge  ,  lui  dit-il ,  izmore pudiciticz  ,  feparatlonem  qucerit , . . .  certum 
ejl  quoniam  mulier  potcjlatem  corporis  jui  non  habet .  .  . .  verùmji  &  ipfe  pudici- 
tiam feciatus  Religionis  obtentu  copulam  dijjolvere  vis  ,  tantiim  ne  jùvulate  jiat , 
concedimus  :  nam  Licet  Jcriptum  Jit ,  Qiwd  Deus  conjunxit ,  homo  non  jlparet  ; 
Deus  tamen  &  non  homo  feparat  ,  quando  divlni  amoris  intuitu  ex  confcnju 
utriufque  conjugis  matrimonia  dijjolvuntur .  Si  ergo  hoc  modo  vis  ,  nos  grato  per^ 
mittimus  animo ,  celeremque  pmbemus  ajjènfum  ;  aliter  autem  jieri  mutuam  vejlram 
feparationem  prohibemus. 

471.  Il  paroît  auffi  que  cette  féparation  des  perfonnes  mariées,  pour  em- 
braffer la  continence ,  devoit  fe  faire  avec  l'autorité  &:  le  confeil  de  l'Evêque. 
C'eft  ce  que  nous  trouvons  dans  les  Canons  des  Prêtres  de  Northumberland  , 
qui  font  du  dixième  fiecle  ,  &  qui  font  rapportés  au  9^  tome  des  Conciles, 
p.  yiG  &  feq.  Il  efl  dit  au  Canon  34  :  Unufquifque  jujïe  teneat  inatrimonium 
fuum  dîim  uxor  vixerit ,  niji  forte  acciderit  quod  conjilio  Epifcopi  feparentur ,  ut 
divifîm  pojleà  vivant  in  cajritate. 

472.  Il  eft  tellement  néccffaire  ,  pour  que  la  féparation  foit  valable  ,  que  l'un 
&  l'autre  des  conjoints  faffent  vœu  &  profeffion  de  continence  ,  que  fi  l'un  des 
conjoints  ,/j«;^_,  l'homme,  a  fait  profefîion  religieule ,  quoiqu'avec  le  confen- 
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tement  c!c  {?.  femme  ;  fi  la  femme  n'en  a  pas  fait  autant,  fa  profeflîon  eft  nulle, 
&  il  doit  retourner  avec  elle.  C"eft  que  décide  le  Pape  Alexandre  III  :  C/tràm 
laicus  îixoratus  qui  prccfintibiis  Sacerdotibus  &  Monachis  ....  de  licentid  & 
permiflîonc  uxoris  monajhrïum  ingrcjjus  profcffîonem  fecit  ,  uxorc  in  fcculo  rcma- 
nentc  ....  pofjît  ad  thoriim  revocari  uxoris  ....  dicimus  quod  nijiuxor  ad  Kdi- 
gioncm  tranjiat  y  aut  perpétua  cnjlitatem  firvare  promijerit,  vir  poteji  &  débet  de 
jjionajlerio  revocari.  Cap.  i*^.  Ext,  de  converf.  conjug. 

Il  ne  fuffiroit  pas  même  ,  pour  que  l'un  des  conjoints  fût  admis  à  la  pro- 
fefîlon  religieufe ,  que  l'autre ,  en  redant  dans  le  monde  ,  promît  &  fît  vœu^ 
de  garder  la  continence  ;  il  faut  que  l'un  &  l'autre  entrent  en  couvent ,  & 
fafl'ent  profv-^ffion  religieufe  ;  à  moins  que  la  femme  de  l'homme  qui  veut  fe 
faire  Religieux  ,  ne  fût  d'un  âge  avancé,  &  d'une  vie  édifiante,  qui  ne  per- 
mît pas  d'appréhender  qu'elle  manquât  à  fon  vœu  de  continence-;  auquel  cas 
l'homme  peut  être  admis  à  la  profefTion ,  &  la  femme  refier  dans  le  monde , 
pourvu  qu'elle  faffe  vœu  publiquement  d'y  garder  la  continence.  C'efl  ce 
qui  elî  porté  par  \ts  chapitres  4  &  8  ,  au  même  titre ,  qui  font  du  même 
Pape. 

Cela  doit  être  fur ^ tout  permis  lorfque  la  femme  a  des  enfans  à  élever, 
comme  dans  l'efpece  du  chapitre  8. 

473.  Il  en  cû  de  même  à  cet  égard,  de  la  promotion  aux  Ordres  facrés , 
que  de  la  profeiîion  religieufe  :  on  ne  doit  pas  ordonner  un  homme  marié  , 
fi  fa  femme  ne  fait  pareillement  vœu  de  continence.  C'efl  ce  que  décide 
Alexandre  III  :  Nullus  conjugatorum  eji  ad  facros  Ordines  promovendus  ,  niji  ab 
uxore  continentiam  profitente  fucrit  abfolutiis  ;  Cap.  K  ,  Ext.  d.  tit. 

Cela  doit  l'ur  -  tout  avoir  lieu  à  l'égard  de  la  promotion  à  l'Epifcopat. 
Alexandre  III  défend  d'ordonner  Evêque  un  homme  marié ,  fi  fa  femme  n'a 
flîit  auparavant  la  profefîion  religieufe  :  Prohibemus  ne  uxoratum  pnzjiimatis  in 
Epijcopum  ordinare  ;  niJi  uxor  PRlUS  profejfa  continentiam  facrum  Jibi  velamen 
imponat ,  &  rcligiofam  vcjiem  ajjiimat  ;  Cap.  6  ,  Ext.  d.  lit. 

474.  Il  y  a  un  cas  auquel  un  homme  marié  pourroit  n'avoir  pas  befoin  du 
tout  du  confentement  de  fa  femme  pour  être  promu  aux  Ordres  facrés,  ni  pour 
la  profefîion  religieufe  ;  c'eft  celui  auquel  il  l'auroit  fait  déclarer  convaincue 
d^adultere  ,  &:  condamner  en  conféquence  à  la  reclufion  ,  par  un  Jugement  qui 
auroit  force  de  chofe  jugée  :  car  la  femm.e  ayant  perdu  en  ce  cas  le  droit  de 
demander  le  devoir  conjugal ,  &  de  demeurer  avec  fon  mari ,  iow  confente- 
ment  cefTe  d'être  néceffaire, 

C'efl  l'avis  de  Ducafle,  dans  fon  Traité  de  la  Jurifdl£lion  Eccléfiaftique ,  pour 
lequel  on  peut  tirer  argument  du  chap.  i  5  ,  Ext.  d.  tit.  Dans  l'efpece  de  cette 
Décrétale,  une  femme  ayant  eu  querelle  avec  fon  mari ,  l'a  voit  quitté  ,  &  avoit 
cpoufé  un  autre  homme  :  le  mari  depuis  s'étoit  fait  ordonner  Prêtre,  &  s'étoit 
iàit  enfuite  Moine  de  Cîteaux.  Le  Pape  Innocent  III  décide  que  cette  femme 
doit  quitter  fon  fécond  prétendu  mari ,  avec  qui  elle  vivoit  en  adultère ,  & 
qu'elle  ne  doit  pas  être  reçue  à  redemander  le  premier. 

Si  la  fenim.e  n'avoit  été  condamnée  que  par  im  Jugement  par  défaut,  le 
mari  ne  pourioit  pas,  du  vivant  de  cette  femaie,  être  admis  aux  Ordres  fa- 

cjés, 
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crés ,  ni  à  la  Profefîion  religieufe  ,  même  après  les  cinq  ans  ,  parce  qu'elle 
peut  toujours  purger  la  contumace. 

s.   II.   • 

Exception  que  le  Droit  des  Décret  aies  &  le  Concile  de  Trente  ont 
apportée  au  principe  fur  rinfuffi,fance  de  la  Projejjion  religieufe  , 
pour  rompre  le  lien  de  mariage, 

475.  Le  Droit  des  Décrétales  a  apporté  une  exception  au  principe  fur 
rinfuffifance  de  la  profelîion  religieufe  pour  rompre  le  lien  du  mariage  ,  par 
une  diitinftion  qu'il  a  taite  entre  le  mariage  qui ,  quoiqu'il  ait  reçu  fa  perfedion 
par  le  confentement  des  deux  parties  ,  n'a  pas  encore  été  confommé  par  le  com- 
merce charnel  ,  &  qu'il  appelle  matrhnonlum  ratum  ,  non  confummatum  ;  ÔC 
celui  qui  a  été  confommé  par  le  commerce  charnel ,  matrimonlum  confumma- 
tum. Ce  n'efl  qu'à  cette  dernière  efpece  de  mariRge  que  le  Droit  des  Décré- 
tales donne  le  caradere  de  cette  parfaiie  indiflblubilité  ,  qui  ne  peut  être 
rompue  ,  même  par  la  profeiïïon  religieufe.  A  l'égard  du  mariage  qui  eft 
ratum  &  non  confummatum  ,  il  permet  à  l'une  des  parties  de  le  rompre  pour 
embrafler  la  profefîion  religieufe  ,  fans  qu'elle  ait  même  befoin  pour  cela  du 
confentement  de  l'autre  partie. 

C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Alexandre  III  ,  qui  occupoit  le  Saint  Siège  vers 
le  déclin  du  douzième  fiecle  ,  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  i  ,  Ext.  de 
convcrf  conjug.  Pofl  confcnfum  legitimum  de  prœfcnti ,  dit  ce  Pape  ,  Ucitum  cjl 
alterl ,  aluro  etiam  répugnante  ,  eligere  monajlerium  ,  fcut  fancil  quidam  de  nup- 
tùs  vocaù  fucrunt ,  dummodi>  carnaUs  copula  non  intervcnerit  inter  eos  ,  &  alterl 
remanentï  ,  fi  commonitus  continentiam  jcrvarc  voluerit  ,  adfecunda  vota  tranfre. 
Il  en  apporte  cette  railon  :  Qiùa  quum  nonfuiffent  una  caro  finml  cffccli  ,  potejl 
unus  ad  Deum  tranfirc ,  6*  alter  in  Jeculo  remancre. 

Le  même  Pape  décide  la  même  chofe  au  chap.  7  du  même  titre.  Dans 
l'efpece  de  ce  chapitre  ,  l'Evêque  de  Vérone  ayant  employé  l'excommuni- 
cation pour  contraindre  une  femme  §  retourner  avec  fon  mari ,  cette  femme  , 
fur  l'appel  ,  ayant  allégué  qu  elle  avoit  intention  de  fe  confacrer  à  Dieu  par 
la  profeffion  rehgieufe  ,  Sc  que  fon  mariage  n'avoit  pas  été  confommé  par 
le  commerce  charnel  ,  le  Pape  ordonne  de  Tabfoudre  ,  à  la  charge  que  dans 
les  deux  mois  elle  exécuteroit  fon  pieux  deflein ,  en  fe  faifant  Religieufe  ,  ou 
qu'elle  retourneroit  avec  fon  mari.  Le  Pape  termine  cette  Décrétale  en  répon- 
dant à  l'objeOion  qu'on  pourroit  tirer  de  ce  que  l'Evangile  enfeigne  fur  l'in- 
difiblubilité  du  mariage  :  î'^/^è  ,  dit-il,  quod  Dominus  in  Evangelio  dixit  ^  non 
licere  viro  ni/i  oh  caufam  fornicatïonis  uxorcm  dimittere  ,  ïntelUgendum  ef  fccundtim 
interpretaùonem  facrl  eloquii ,  de  his  quorum  matrimonlum  carnali  copula  ef  con- 
fummatuni ,  (Inl  qud  conjummari  non  potejl. 

Le  Pape  Innocent  III  ,  qui  occupoit  le  Saint  Siège  dans  le  treizième  fiecîe  , 
décide  la  même  chofe  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  14  du  même  titre  : 
après  s'être  fait  l'objeûion  de  l'indiffolubilité  du  mariage  ,  il  dit  :  Nos  tamen 
a-  prcedecefforum  vefiïgïis  nolentes  declinare  ,  qui  refpondere  confulti  ,  antequam 
matrïmonmm  fit  per  carnalem  copulam  confummatum  _,  liccrc  alteri  conjugum  , 
Tome  liL  Y  Y 
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altero  inconjulto  ,  ad  Religiomm  tranfire, ,  ità  quhd  rdiquus  ex  tune  leg'ulml  poterlt 
aliaii  copulari  ;  hoc  ipfum  tïbï  confulimus  obfervandum  ,  &c. 

Il  rétulte  de  ces  termes,  noS  à  prœdiccjforum  vcfligiis  ,  qu'Alexandre  III  n'eft 
pas  le  ieul  des  prédéceffeurs  de  ce  Pape  ,  qui  ait  décidé  la  queflion  de  cette 
manière ,  &  que  d'autres  l'avoient  décidée  de  même. 

476.  Il  paroît  que  ces  Papes  avoient  puile  cette  diftindion  du  matrimonium 
ratum  &  non  confummatum  ,  &  du  matrimoniiim  conjiirnmatiim  ,  dans  le  Décret 
de  Gratien,  Cet  Auteur,  en  lacaufe  27  ,  quafl.  x ,  après  avoir  établi  par  plufieurs 
textes  ,  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  ne  pouvoit  pas  quitter  l'autre 
fans  fon  confentement,  pour  embraffer  l'état  de  continence  ,  dit  qu'il  en  eft 
autrement  lorfque  le  mariage  n'a  pas  encore  été  confommé  par  le  commerce 
charnel ,  &  que  l'un  des  époux  peut  ,  en  ce  cas  ,  quitter  l'autre  fans  fon 
confentement  ,  pour  embrafler  l'état  de  continence.  Ceil  ce  qu'il  tâche 
d'établir  par  les  exemples  de  Saint  Macaire  &  de  Saint  Alexis  ,  qu'il  dit  s'être 
retirés  le  jour  de  leur  mariage,  à  l'infçu  de  leur  époufe ,  pour  aller  fe  con- 
finer dans  la  folitude. 

Il  paroît  qu'Alexandre  IIÎ ,  en  fa  Décrétale ,  cap.  2  ,  Ext.  de  converf.  conjug, 
ci-deffus  rapportée  ,  fait  allufion  à  ces  hiftoires  par  ces  termes  de  fa  Décré- 
tale ,  Jîcutfancli  quidam  de  nuptiis  vocAii  fuerunt. 

Ces  hiftoires  qui  étoient  crues  au  temps  de  Gratien  ,  &  fur  lefquelles  cet 
Auteur  fondoit  l'opinion  en  laquelle  il  étoit  ,  qu'avant  la  confommation  du 
mariage ,  l'un  des  époux  pouvoit ,  fans  le  confentement  de  l'autre  ,  fe  retirer 
pour  embrafler  la  continence  ,  ont  été  depuis  reconnues  pour  apochryphes  ; 
&  le  fçavant  M.  Baillet ,  dans  les  vies  de  cts  Saints,  ne  les  a  pas  adoptées, 

477.  Gratien  prétend  encore  établir  fa  diftindion  du  mariage  non  confommé  , 
&:  du  mariage  confommé ,  par  le  Canoo  27  ,  oii  il  efl  dit  :  Defponfatam  pndlam 
non  licet  parcîitïbus  alii  vira  tradere  ;  liât  tamcn  illi  monajîcrium  digère.  Et  par 
le  Canon  28  ,  où  il  efl  dit  :  Décréta  legalia  defponfatam  .,  Ji  converti  voluerit ^ 
nulle  omninb  cenfuerunt  damno  midcîari. 

Gratien  ,  qui  avoit  trouvé  ce  Canon  27  dans  d'autres  collections  ,  fans  fça- 
voir  d'où  il  étoit  tiré  ,  l'a  attribué  ,  fans  aucun  fondement  ,  au  Pape  Eufebe^ 
Il  eft  pris  du  Pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbéry  ,  dans  le  feptieme  fiecle. 
A  l'égard  du  Canon  28  ,  il  fe  trouve  effeftivement  dans  une  des  Lettres  de 
Saint  Grégoire  ,  à  qui  il  l'attribue.  Pour  que  ces  deux  Canons  puiTent  prouver 
quelque  chofe  pour  la  diftindion  du  mariage  non  confommé  &  du  mariage 
confommé,  il  faudroit  qu'il  fut  certain  que,  dans  les  Auteurs  d'où  ces  deux 
Canons  font  tirés  ,  le  terme  defponfatam  fût  pris  dans  le  même  fens  que 
Gratien  l'entend  ,  c'eft-à-dire  ,  pour  une  mariée  dont  le  mariage  n'a  pas  encore 
été  confommé  :  mais  il  n'eft  rien  moins  que  certain  que  ce  terme  y  foit  pris 
dans  ce  lens  ,  pouvant  y  être  pris  pour  une  fimple  fiancée  qui  n'a  encore 
contrafté  que  des  fiançailles  ;  ce  dernier  étant  même  le  (tns  le  plus  commun 
&  le  plus  obvie  du  terme  defponfata. 

478.  On  peut  faire  la  même  réponfe  aux  autres  paffages  des  Pères  ,  qu'on 
a  coutume  d'alléguer  pour  autoriier  la  diflinftion  du  mariage  confummatum  , 
&de  celui  qu'on  appelle  ratum  ,  non  confummatum  ,  qu'on  prétend  pouvoir  fe 
diflbudre  par  la  profefïion  religieufe  de  l'une  des  parties ,  fans  le  confente- 
ment de  l'autre» 
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On  a  coutume  de  citer  S.  Augullin,  au  livre  8  de  les  Confefnons,  chap.  G  y 
où  il  raconte  Thiftoire  de  deux  amis ,  qui  ayant  été  touchés  de  la  ledure  de 
la  vie  de  S.  Antoine  ,  conçurent  le  deffein  d'embrafîer  la  vie  religieufe  ,  &: 
l'exécutèrent  auffi-tôt  :  Anibo  habebant  SPONSAS  ,  ajoute  S.  Auguflin ,  qux 
pojleaquàm  hoc  audhrint ,  dïcavcrunt  ctlam  ipjk  virginitatcm  tibi. 

Pour  que  ce  texte  prouvât  quelque  chofe  ,  il  faudroit  établir  que  Saint 
Auguftin  a  entendu  par  le  terme  fponfas  ,  des  époufes  dont  le  mariage ,  quoi- 
que déjà  parfait ,  n'avoit  pas  encore  été  conlommé  ;  mais  c'eil  ce  qu'on  ne 
peut  établir  :  &:  il  eft  plus  naturel  d'entendre  ce  terme  fponfas  d^ns  fa  figni- 
fîcation  la  plus  ordinaire  ,  pour  de  fimpîes  fiancées  ;  auquel  cas  il  ne  réfulte 
rien  autre  chofe  de  ce  texte  ,  fînon  que  Tune  des  parties  peut ,  en  enibraflant 
la  profefîion  religieufe  ,  diffoudre  ,  fans  le  confentement  de  l'autre  partie , 
l'engagement  qui  réfulte  de  fmiples  fiançailles  ;  &  c'eft  une  chofe  dont  tout  le 
monde  convient. 

479.  Il  en  eft  de  même  de  la  Lettre  de  S.  Grégoire-le-Grand  à  Fortunat 
&  Antheme  ,  qui  efl:  la  vingtième  du  fixieme  livre  de  fes  Lettres  ,  dans 
l'édition  des  Bénédiftins  ,  où  il  efl  dit  :  Catdlus  prccfentium  lator  nobis  inno- 
tuit  ^  for  or  cm  fuam  quœ.  Stephano  cui  dam  f liera  t  DESPONSATA  ,  divince  propi- 
tiationis  injlinclu  ,  Neapoli  in  monaficrïo  fuific  convcrfam  ^  atquc  cumdem  Su- 
phanum  donmm  &  res  ejus  aliquas  indebitc  rctimrc  ;  &  quia  Décréta  legalia  def- 
ponjatam  ,  Ji  voluerit  converti  ,  nullo  cenfuerunt  damno  mulclari ,-  fraternitus  tua 
una  cum  Anthemio  veritatem fi:udeat  perfcrutari  ;  &Ji  domum  vel  quid  allud  eumdem 
Stephanum  detinere  cognofcatis  ,  eum  adhortatio  vejira  admoneat  ,  ut  quœ  indebith 
detinet ,  reflituat.  Pour  qu'on  pût  tirer  de  ce  texte  une  preuve  que  S.  Grégoire 
penl'oit  qu'une  femme  déjà  mariée  ,  pourvu  que  fon  mariage  ne  fût  pas  encore 
confommé  ,  pouvoit  le  rompre  en  fe  faifant  Religieule  ,  même  fans  le 
confentement  de  fon  mari  ,  il  faudroit  qu'il  ii\t  certain  que  dans  ce  texte , 
le  terme  defponfata  dût  s'entendre  d'une  femme  mariée ,  dont  le  mariage  n'a 
pas  encore  été  confommé  ;  ce  qui  n'eft  rien  moins  que  certain  ,  puiicu  il  peut 
s'entendre  aufîi-bien  ,  félon  même  fa  fignification  la  plus  ordinaire  ,  d'une 
fimple  fiancée  qui  n'avoit  pas  encore  contradé  mariage  avec  fon  fiancé  ,  mais 
qui  étoit  fur  le  point  de  le  contrader  ,  &  qui  avoit  déjà  d'avance  mis  fon 
fiancé  en  pofîeiîlon  d'une  maifon  &  d'autres  chofes  qu'elle  fe  propofoit  de  lui 
apporter  en  dot. 

On  cite  un  autre  pafTage  du  même  Saint  Grégoire,  tiré  du  troifieme  livre 
de  (es  Dialogues  ,  cap,  14  ,  où  il  efl  rapporté  qu'une  vierge  nommée  Gré- 
goria  ,  conjlitutis  jam  nuptiis  ,  avoit  fui  dans  une  Eglife  ,  &  avoit  embrcfîé  la 
profc-flion  religieufe.  Ce  texte  ne  paroît  rien  moins  que  décifif  ;  car  on  peut 
très-commodément  l'entendre  en  ce  fens ,  que  le  mariage  écoit  arrête  ,  &■  q;:e  les 
préparatifs  étoient  déjà  faits  pour  le  contrader  avec  les  folemnirés  ordi;, aires  ; 
&il  n'efl:  point  dutcut  nécefTaire  de  fuppofer  que  le  mariage  fù-.  dc-ja  c^ntiadé. 

On  fe  convaincra  encore  plus  ,  que  le  fens  que  nous  donnoi  s  à  ces  termes 
de  la  verfion,  confîitutis  jam  nuptiis  ^  cfl  le  vrai  fens  d(  Sai:  t  Grc^;o!re  ,  fl 
on  confulte  fon  texte  original  ,  où  il  efî  dir  :  >/^ra.v  ..cT,  ;;.  ,a;  c,..  Ce  terme 
«fif/x£V6Jv  eft  le  participe  du  verbe  «f=(>,  deftino  ,  &:  p;'r  con/équent  ces  termes 
iignifîent  nuptiis  jam  defiinatis  ,  ÔC  non  pas  jam  contraidis, 
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480.  On  cite  encore  ce  que  Grégoire  de  Tours  ,  de  Vids  Patrum ,  cap.  ult<. 
rapporte  de  Saint  Liébard  :  Qiium  ad kgu'unam  pcrvcn'ijja  œtatan  ,  cogcnùbus^ 
juxtà  confuetudincm  hutnanam, parcntibus  ^  ut  arrham puclla ^  quaji  uxorem  acup- 
turus  ,  daret,  impel/icur.  Grégoire  de  Tours  rapporte  enfuite  le  difccurs  que 
lui  fît  ibn  père  pour  l'y  déterminer  contre  fon  inclination:  Illo  refpuente ,  ait 
patcr  :  Cur  ,  duUijJimc  fili  ,  &c.  Hœc  pâtre  Icquente  ,  facile  tali  ietatula  perjuafit 
yoluntati  propriœ.  contraries.  ;  dcnique  datofponfa  annulo  ^  porrigit  ojculimi^pncbct 
calccammtum  ,  célébrât  fponfalium  ditm  ftjliim.  Enfin  Grégoire  de  Tours  ajoute 
que  le  père  &  la  inere  de  Liébard  étant  morts  peu  après  ,  Liébard  ,  onujlus 
donis  nuptialibiLS ,  alla  voir  fon  frère  qu'il  trouva  ivre  ,  &  qu'ayant  été  touché 
de  Dieu  ,  il  alla  embrafler  l'état  religieux  près  de  Tours. 

Pour  tirer  argument  de  ce  que  Grégoire  de  Tours  rapporte  de  S.  Liébard  > 
ilfaudroit  qu'il  eût  dit  nettement  que  Liébard  étoit  déjà  marié  ,  lorfqu'il  alla 
embrafler  l'état  religieux.  C'eft  ce  qu'il  ne  dit  pas  ,  il  dit  feulement  que  le 
père  &  la  mère  de  Liébard  le  déterminèrent  contre  fon  inclination  à  contrarier 
ÙQS  fiançailles  avec  une  fille  ;  ut  arrham  puellœ  ,  qi*afi  uxorem  accepturus  ,  daret^ 
impellitur ;  que  Liébard,  fe  rendant  à  leurs  inftances  ,  contra£la  en  effet  ces 
fiançailles  avec  la  fille  :  Dato  fponjœ  annulo ., porrigit  ofculum  ,  prœbet  calcea" 
mentum  ,  ceUbrat  fponfalium  diem  fcfîum.  Il  n'efi  pas  dit  nuptiarum  dicm  feflum  ; 
il  eft  ^\\  fponfalium  :  il  n'y  avoit  donc  eu  que  des  fiançailles. 

La  tradition  de  l'anneau  ,  &  tout  le  refte  dont  il  efl  parlé ,  ne  défignent  qu^ 
des  fiançailles.  Il  efi:  vrai  qu'il  efl:  dit  enfuite  que  Liébard  alla  chez  Ion  frère , 
onvfius  donis  nuptialibus  :  mais  les  préléns  qui  fe  taifoient  en  faveur  du  ma« 
riage  ,  fe  faifoient  aufil-bien  avant  que  depuis  le  mariage  ;  &  foit  qu'ils  fe 
fiflent  avant  ou  depuis  ,  ils  s'appelloient  toujours  dona  nuptialia  :  ainfi  cela  ne 
prouve  pas  encore  que  Liébard  eût  été  marié. 

481.  Enfin  on  cite  aflez  mal-à-propos  que  le  vénérable  Bede  ,  lib.  4  , 
kijior.  Angl.  rapporte  de  la  Reine  Edeldride  ,  qui  après  avoir  vécu  dans  la 
continence  pendant  douze  ans  de  mariage  avec  le  Roi  Egbert  fon  mari ,  fe 
retira  dans  un  Monaftere  oii  elle  fit  profefilon  religieufe  ,  &  dont  elle  devint 
Abbeffe  un  an  après  :  car  Bede  dit  expreflément  qu'elle  n'y  entra  qu'avec  la 
permilîion  du  Roi  fon  mari  ,  qui  eut  bien  de  la  peine  à  la  lui  accorder  ; 
Multîim  diu  Rcgem  pofulans ,  utfeculi  curas  relinquere  &  in  Monafierio  tantiim 
Chriflofirvire  permittcrctur  ;  quod  ubi  vix  aliquando  impetravit^  intravit  Monaf- 
icrium.  N'y  étant  entrée  qu'avec  la  permiffion  de  (on  mari ,  fon  exemple  ne 
peut  pas  iervir  à  prouver  qu'il  efi:  permis  à  une  femme  dont  le  mariage  n'a 
pas  encore  été  confommé  ,  de  quitter  fon  mari  fans  fon  confentement  ,  pour 
embraiîer  la  profefiion  religieufe. 

482.  Quoi  qu'il  en  foit  de  ce  qui  a  pu  fervir  de  fondement  au  Droit  des 
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fans  le  confentement  de  l'autre  ;  ce  Droit  étoit  fi  univerfellement  reconnu 
dans  l'Eglife ,  au  temps  du  Concile  de  Trente  ,  que  le  Concile  jugea  à  propos 
de  confirmer  cette  difcipline  ,  jufqu'à  frapper  d'anathème  ceux  qui  la  ccntre- 
dirôient  :  Si  quis  dixerit  ^  dit  ce  Concile  ;y  matrimonium  ratum,  non  confummatum  ^^ 
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perfolemnem  Religionis  profcjjîonem  altcrius  conjugum  non  pojjc  dïrimï  ,  anathema 
Jit  ;fcJJ.  24  ,  can.  6^. 

483.  Fra-Paolo  ,  en  rapportant  ce  Canon  au  livre  huit  de  Ton  hill:oire  , 
n.  2/  ,  dit  :  «  Pluficurs  turent  furpris  que  l'on  donnât  à  croire  comme  article 
»  de  foi,  que  le  mariage  non  conlommé  peut  être  diflbus  par  une  profetTion 
»  folemnelle  de  Religion  :  car  comme  le  mariage  non  conibmmc  par  la  con- 
»  jonftion  charnelle  ,  eft  un  lien  inftitué  par  la  Loi  divine  ,  au  lieu  que  la 
»  folemnïfé  de  la  profeflîon  eft  feulement  de  Droit  pofitif  ,  comme  Boni- 
9>  face  Viîl  l'a  déclaré  ,  &  que  d'ailleurs  l'Ecriture  fainte  affure  qu'il  y  avoit 
»  un  vrai  mariage  entre  Marie  &  Jofeph ,  il  fembloit  fort  étrange  qu'un  lien 
»  humain  rompît  ur   lien  divin  ». 

On  reconnoît  la  malignité  de  Fra-Paolo  ,  qui  pour  tourner  en  ridicule  le 
Concile ,  voudroit  faire  entendre  qu'il  a  fait  de  ^ce  Canon  6  un  article  de 
foi  ;  ce  qui  ne  fut  jamais  l'intention  du  Concile.  N'y  ayant  que  les  chofes  qui 
font  partie  de  la  révélation ,  qui  puilTent  être  des  articles  de  foi ,  on  ne  peut 
clouter  que  ce  Canon  ne  renferme  qu'un  point  de  pure  difcipline.  Si  le  Concile 
a  ajouté  un  anathêm.e  à  la  fin  ,  ce  n'efl  pas  qu'il  ait  voulu  le  propofer  comme 
un  objet  de  foi ,  mais  c'eft  qu'il  a  voulu  punir  par  cet  anathême  ,  la  témérité 
de  ceux  qui  fe  àonnoicnt  la  liberté  de  cenlurer  trop  aigrement  une  difcipline 
qui  étolt  déjà  reçue  depuis  long-temps  dans  i'Eglile, 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Fra-Paolo,  que  la  profeffion  religieufe  n'étant  que 
d'inftltution  humaine  &  de  Droit  eccléfiaftlque  ,  ne  peut  rompre  le  lien  du 
mariage  ,  qui  eft  un  lien  divin  ,  Palavicin  lui  répond  ,  qu'il  eft  vrai  que  la 
profellion  religieufe  n'eft  que  de  Droit  eccléfiaftique  quant  à  fa  forme  ;  mais 
que  quand  au  fond  ,  &  en  tant  qu'elle  confifte  dans  cette'  abdication  réelle 
qu'une  perfonne  fait  de  tout  ce  qu'elle  a  dans  le  fiecle  ,  pour  fe  confacrer 
entièrement  à  Dieu,  elle  eu  auffi  d'inftitution  divine.  Nous  en  avons  des  exem- 
ples dans  les  Difciples  que  Jéfus-Chrift  appelloit  à  lui ,  &  qui  par  fon  ordre 
renonçoient  à  tout  ce  qu'ils  avoient  dans  le  fiecle,  pour  le  fuivre.  L'Evan- 
gile rapporte  des  enfans  de  Zébédée  ,  que  lorfque  Jéfus-Chrift  les  eut  appelles 
à  lui ,  ils  abandonnèrent  aufîi-tôt  leurs  filets  (  qui  étoient  tout  le  bien  qu'ils 
avoient  dans  le  monde  )  &  leur  père  ,  pour  le  fuivre  :  Illi  autemjîatim  relicils 
retibus  & patrt  ^  fccutï  funt  mm  ;  Matth.  IV  ,  2/, 

Palavicin  reprend  auffi  Fra-Paolo  d'avoir  dit  que  tous  les  Canons  du  ma- 
riage paflerent  au  Concile  à  l'unanimité  ,  tels  qu'ils  fe  trouvent.  Il  attefle 
au  contraire  ,  qu'entre  autres  le  Canon  fixieme,  dont  efl  queftion  ,  fouffrit 
beaucoup  de  contradidions  de  la  part  du  Cardinal  de  Lorraine  &  de  plufieurs 
autres  Pères. 

484.  Pour  que  la  profeflîon  religieufe  que  fait  l'une  des  parties  qui  ont 
contradé  mariage  ,  puifTe ,  fiiivant  le  Droit  àes>  Décrétales  &  du  Concile  de 
Trente ,  en  rompre  le  lien  avant  qu'il  ait  été  confommé  ,  il  faut  qu'elle  ait 
été  faite  folemnellement  dans  \vc\  Ordre  religieux  approuvé  ,  &;  qu'on  y  ait 
obfervé  tout  ce  que  les  règles  de  l'Eglife  &  les  Loix  de  l'Etat  exigent  pour 
la  rendre  valable. 

485.  Quoique  l'état  des  Ordres  facrés  foit  un  état  encore  plus  faint  que 
celui  de  la  profelTion  religieufe ,  Se  qu'il  renferme  tacitement  le  voeu  de  con- 
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tinence  ;  néanmoins  ,  comme  il  ne  renferme  pas  un  entier  renoncement  au 
fiecle  ,  on  ne  lui  a  pas  donné  l'effet  qu'on  donne  à  la  profeiTion  religieufe  ,  de 
rompre  le  lien  du  mariage  qui  n'ell  pas  encore  conlommé. 

La  promotion  aux  Ordres  facrés  forme  bien  un  empêchement  dirîmant  pour 
un  mariage  qui  feroit  contraûé  depuis  cette  promotion  ;  mais  elle  ne  peut 
pas  rompre  le  mariage  contradé  auparavant  ,  quoiqu'il  n'eut  pas  encore  été 
confommé.  C'eft  ce  que  décide  Jean  XXII.  Licèt  votum  foUmniJatum  pèr  facri 
Ordinis  fufccptioncm  ,  dit  ce  Pape  ,  ^ua/itùm  ad  impediendurn  matr'unonium 
contrahcndum  ac  ad  dirimendum  ,  Ji  poji  contraclwn  fucrit  ,  Jit  ejjicax  rcputan' 
dum  ;  ad  dijjolvcndum  tamcn  prias  contracîum  ,  etïamji  per  carnis  copuiam  non 
fucrit  c»njummatum  (  qinim  nec  jure  diviiio  ncc  pcr  jucros  Canories  reperiatur 
hoc Jîatutum^  ,  invalidum  ejl  cenjcndum  ;  Cap,  unie,  de  voto  &  vot.  redunpt.  in 
Exiravag. 

Si  donc  un  homme  marié,  taifant  (on  marir.ge  qui  n'étoit  pas  encore  con- 
fommé ,  fe  faifoit  promouvoir  aux  Ordres  liicrés  ,  i'  devroit  être  déclaré 
jfufpens  de  Tes  Ordres  ,  &  condamné  de  retourner  avec  fa  femme. 

Article     III. 

Si  l*adultere  de.  la  jemme  dîjjout  le  mariage. 

486.  Cette  queftion  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit  donner  au  célèbre 
paffage  qui  fe  trouve  fur  cette  matière  dans  l'Evangile  de  Suint  Matthieu  , 
chap.  ic) ,  011  il  eft  rapporté  que  les  Pharifiens  ayant  demandé  à  Jélus-Chrifl 
s'il  étoit  permis  à  un  homme  de  répudier  fa  femme  ;  Si  licet  homini  dimiture 
uxonm  fuam  quâcumque  ex  cauja  ;  Jcius-Chrlft  leur  répor.dit ,  que  parFiiifli- 
tution  divine  dans  la  création  ,  Dieu  avoit  tellement  uni  l'homme  &  la  femme  , 
qu'ils  ne  dévoient  faire  enfemble  qu'une  même  chair  ;  qu'il  ne  devoit  donc 
pas  être  au  pouvoir  de  l'homme  de  féparer  ce  que  Dieu  avoit  uni  :  Non 
legijlis  ,  quia  qui  fecit  hominem  ,  ab  initia  mafculum  &  fœminam  fecit  eos  ,  6* 
dixit  ;  . .  .  .  Erunt  duo  in  carne  und  :  Itaque  jam  ncnfunt  duo  ,  fed  una  caro  ^ 
quod  ergb  Deus  conjunxit ,  homo  non  j'eparet.  Les  Pharifiens  influèrent ,  & 
dirent  ;  Pourquoi  donc  Moïfe  a-t-il  permis  d:?  répudier  fa  femme  ,  en  lui 
donnant  un  écrit  de  divorce  :  Dicunt  ilii  :  Qjàd  ergb  Moyfes  mandavit  dare 
libcllum  repudii  f  &  d'nràitcre?  Jéfus-Chrift  répondit:  Ce  n'eftque  par  tolérance 
que  Moïle  a  permis  cela  ;  &  moi  je  vous  dis  ,  que  celui  qui  renvoie  fa  femme  , 
fi  ce  n'eil  pour  caufc  d'aduîtere  ,  &  qui  en  époufe  une  autre  ,  commet  un 
adultère  ;  &  que  celui  qui  époufe  la  femme  qu'un  autre  a  renvoyée  ,  commet 
pareillement  un  adultère  :  Ait  ilLis.  Quoniam  Moyfes  ad  duritiam  cor  dis  veftri 
perinifity  &c.  Dico  aiiteni  vobis  ,  quia  quicwnque  dimifcrit  uxorem  fûam  ,  NlSl 
03  FORNICATIONEM  y  &  aliam  duxcrit  ,  mœchatur  ;  &  qui  dimijjam  duxeric  , 
mœchatur. 

La  difficulté  tombe  fur  ces  mots,  ?iif.  ob  fornicationem.  Jéfus-Chrift  en- 
tend il  par  Texccption  qu'il  fait  du  cas  auquel  la  femme  au'-cit  commis 
adultère,  permettre  au  mari  de  faire  avec  elle,  en  ce  cas,  un  véritable  di- 
vorce qui  rompe  le  lien  du  mariage  ,  &  qui  donne   la  liberté  à  l'homme 
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d'en  époufer  une  autre  ?  ou  par  cette  exception  ,  nljl  ob  fornlcatîomm  ,  en- 
tend-il feulement  permettre  à  Thomme  de  chaffer  en  ce  cas  fa  femme  ,  & 
de  fe  fcparer  d'habitation  avec  elle  ,  fans  dire  que  le  lien  du  mariage  fera 
en  ce  cas  diflbus  ,  &  qu'il  fera  permis  à  l'homme  d'époufer  une  autre 
femme  ;  de  manière  que  dans  le  texte  ,  ces  termes  niji  ob  fornicanonem  ,  ne 
doivent  fe  rapporter  qu'à  quicumqm  dimifcrit  ,  &  non  à  ceux-ci  ,  qui  aliam 
duxerit  ;  &  que  la  phrafe  doit  s'entendre  en  ce  fens  :  Quicumquc  dimifcrit 
iixorem  fuam  ,  (  quod  non  licet  facere  )  m(i  ob  fornicationem  ,  &  qui  (  priore 
dimifsâ  ,  iive  injuftè  ,  live  etiam  juftè  ,  ob  ejus  fornicationem)  aliam  duxerit  ,  /- 

mœchatur. 

La  même  difficulté  fe  rencontre  au  Chapitre  cinquième  du  même  Evangile  , 
■^^.31  &:  3  2 ,  où  Jcfus-Chrifl:  dit  :  La  Loi  dit ,  Celui  qui  renvoie  fa  femme  , 
doit  lui  donner  un  écrit  de  divorce  ;  &  moi  je  vous  dis  :  Celui  qui  renvoie 
fa  femme  ,  excepté  le  cas  auquel  elle  auroit  commis  adultère  ,  la  met  dans 
l'occafion  de  commettre  un  adultère  en  fe  mariant  à  un  autre  ;  &  celui  qui 
l'époufe ,  commet  un  adultère  en  l'époulant  :  Diclum  efl ,  Quicumquc  dimifcrit 
uxorcm  fuam  ,  dct  ci  Libcllum  repudii  :  ego  autcm  dico  vcbis  ,  quia  omnis  qui 
dnnijcrit  uxorem  fuam  ,  excepta  fornicationis  caufd  ,  facit  cam  mœchari  ,  &  qui 
dimijjiim  duxerit  y  adultérât.  Par  ces  termes  ,  excepta  fornicationis  caufd  ,  Jéfus- 
Chrift  entend-il  permettre  à  l'homme  ,  dans  le  cas  de  cette  exception  ,  de 
faire  un  véritable  divorce  qui  rompe  le  lien  du  mariage  ,  &  le  mettre  en 
liberté  d'époufer  une  autre  femme  ?  ou  par  cette  exception  entend  -  il 
feulement  permettre  à  l'homme  ,  en  ce  cas  ,  de  fe  féparer  d'habitation  d'avec 
fa  femme  ,  fans  qu'il  foit  en  cela  refponfable  devant  Dieu  de  l'adultère 
que  la  femme  qu'il  a  renvoyée  ,  pourroit  commettre  en  époufant  un  autre 
homme  ? 

487.  La  queftion  a  fouffert  difficulté  dans  les  premiers  fiecles. 

Elle  parut  ii  difficile  au  premier  Concile  d'Arles,   tenu  l'an  314,  que  ce  x    - 

Concile  ,  l'un  des  plus  célèbres  &  des  plus  nombreux  de  l'antiquité ,  où  fix  '  ^ 
cents  Evêques  avoient  affifté  (i)  ,  n'ofa  pas  la  décider  ;  c'eil:  ce  qui  paroît  par 
le  Canon  dixième  de  ce  Concile  ,  qui  dit  :  De  his  qui  conjuges  fuas  in  adid- 
terio  deprehendunt  ,  &  iifint  adolefcentes  ,  &  prohibentur  nuberc  ^  placuit  ut,  in 
quantum  potejl ,  confiUum  eis  dctur  ,  n&  viventibus  uxoribus  ,  lich  adulteris  y 
alias  accipiant. 

,  Le  Concile  ,  en  ne  voulant  pas  qu'on  faffe  une  défenfe  abfolue  aux  hommes  , 
qui  ont  renvoyé  leurs  femmes  adultères  ,  de  fe  remarier  ,  témoigne  qu'il 
regarde  comme  une  chofe  incertaine ,  fi  le  lien  du  mariage  fubûfte  en  ce  cas  , 
ou  s'il  e/l  dlffous  :  car  s'il  étoit  certain  qu'il  fubfiftât  ,  le  Concile  ne  fe  feroit 
pas  contenté  de  confeiller  aux  hommes  de  ne  fe  pas  remarier;  il  le  leur  auroit 
défendu  abfo!"iment. 

488.  Il  efl  vrai  que  le  Concile  d'Elvire  ,  qu'on  croit  avoir  été  tenii  vers 
l'an  305  ,  &  par  conféquent  peu  de  temps  avant  le  Concile  d'Arles,  ordonne 
que  les  femmes  qui  ,  après  avoir  quitté  leur  mari  adultère  ,  en  auront 
époufé  un  autre  ,    feront  privés   de  la  Communion  ,   tant    que  vivra  leur 

-  r  ■  -  -  ■ —  -^       —    .—    .        «^bi^r 

(i)  AJon  de  Vienne,  en  fa  Chroni(^ue. 
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leur  premier  mari  ,  fi  ce  n'eft  à  la  mort  :  Fiddis  fœmlna  que:  adulumm  marl-^ 
tum  retiquerit  Jidctem  y  &  alurum  duxcrït  ^  prohibiutur  ^Ji  nubat  ;Jî  autcm  duxerit , 
non  prias  Commiuiioncm  accipiat ,  qiiàm  is  qucm  rdiqnerit  dcjeculo  exierit  ,  7iiji 
neceffhas  infirmitatis  dure  compukrlt.  Mais  bien  loin  qu'on  puiffe  conclure  de  ce 
Canon  que  ce  Concile  ait  décidé  que  la  léparation  pour  caule   d'adultère  , 
loit  du  mari ,  {bit  de  la  femme ,  n'empcche  pas  1e  lien  de  mariage  de  lubfilier  , 
on  tire  ,  au  contraire ,  un  argument  négatif  de  ce  Concile  ,  pour  en  conclure 
que  n'ayant  prononcé  cette  peine  que  contre  les  femmes  qui  fe  remarioient 
après  avoir  quitté  leur  mari  adultère  ,  &  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre 
les  hommes  qui ,    après  avoir  chnlTé  leurs  femmes  adultères ,  en  époufent  une 
autre  ,  il  s'enfuit  que  les  Pères  de  ce  Concile  ne  croyoient  pas  qu'après  qu'un 
homme  avoit  répudié  fa  femme  adultère  ,  le  lien  du  mariage  ne  lailloit  pas  de 
fubfifii'r  ;  car  s'ils  l'eufTenî  cru ,  le  Concile  auroit  prononcé  les  mêmes  peines 
contre  Ihomme  qui  fe  remarie  après  avoir  renvoyé  fa  femme  adultère ,  que 
celles  qu'il  a  prononcées  contre  la  femme  qui  fe  remarie   après  avoir  quitté 
fon  mari  adultère. 

On  dira  qu'il  y  a  même  raifon  ,  &  que  fi  l'adultère  du  mari  ne  rompt  pas 
le  lien  du  mariage ,  comme  le  Concile  paroît  le  fuppof'er  ,  en  prononçant  la 
peine  de  la  privation  de  la  Communion  contre  la  femme  qui  fe  remane  après 
avoir  quitté  fon  mari  adultère ,  l'adultère  de  la  femme  ne  doit  pas  non  plus 
le  rompre. 

On  répond  que  ,  quoiqu'il  paroifTe  elTeftivement  qu'il  dût  y  avoir  même 
raifon  ,  néanmoins  nous  apprenons  de  Saint  Bafile  ,  qui  vivoit  35,1  quatrième 
fiecle  ,  en  ion  Epître  canonique  à  Amphiloque  ,  Canon  c) ,  que  c'étôit  un 
ancien  fentiment  reçu  par  la  coutume  dans  l'Eglife  ,  qu  il  y  avoit  une  dif- 
férence entre  l'adultère  commis  par  la  femme  ,  &  l'adultère  commis  par 
l'homme  ;  que  Notre-Seigneur  ne  s'étant  expliqué  que  fur  le  cas  de  l'adul- 
tère de  la  femme  ,  en  pejrmettant  au  mari ,  en  ce  cas  ,  de  la  répudier  ,  cela 
ne  devoit  pas  être  étendu  à  la  femme  ,  à  qui  il  ne  devoit  pas  être  pareil- 
lement permis  de  faire  divorce  avec  fon  mari  lorfqu'il  avoit  commis  adul- 
tère :  Domini  fentcjiua  juxtà  fcnfus  confcquendam  œqiic  viris  ac  mulieribus 
convenii  ,  qiwd  non  liceat  a  matrimonio  dijcedcrc  ,  excepta  causa  fornicadonis  ;  at 
y  vcrb  conjuciiido  aduUerantes  viros  ,  &  qui  in  fornicadionibus  vcrfantur  ,  mandat  a 

I  mulicribus  retincri. 

Nous  voyons  encore   cette   diftinftlon  dans  une  Loi  de  Conftantin  ,  qui 

rapporte    bien   l'adultère  de   la  femme  parmi  les  caufes   pour  lefquelles  un 

mari  peut  répudier  fa  femme  ;  mais  qui  ne  rapporte  pas  de  même  l'adultère 

I  du   mari  parmi  les  caufes  pour  lefquelles  il   étoit  permis  à  une  femme  de 

:  faire  divorce  avec  fon  mari.  C'ell:  conformément  à  cette  diflinftion  que  le 

;  Concile  a  prononcé  des  peines  contre  la  femme   qui   ,    après  avoir  quitté 

fon   mari  adultère  ,   en  époufoit  un  autre   de  fon  vivant  ,  &  qu'il  n'en  a 

prononcé  aucune  contre  le  mari    qui  époufoit  une  autre  femme  du  vivant  de 

celle  qu'il  avoit   chaflee  pour  caule   d'adultère.  C'eft  pourquoi  ,  bien -loin 

qu'on  puilTe  inférer  de  ce  Canon  que  le  Concile  d'Elvire  ,  en  décidant  qu'il 

n'étolt  pas  permis  à  une  femme   qui  avoit  quitté    fon  mari  adultère ,   d'en 

époufer  un  auti-c  de  fon  vivant ,  devoit  être  cenfé  avoir  pareillement  décidé 

qu'il 
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Cfifil  n*éto*it  pas  permis  au  mari  qui  a  renvoyé  fa  femme  aduîtere,  d'en 
époufer  de  fon  vivant  une  autre  ;  on  doit,  au  contraire,  inférer  de  ce  Con- 
cile ,  -qu'ayant  prononcé  des  peines  contre  la  femme  qui  avoit  quitté  fon  mari 
adultère ,  &  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre  le  mari  qui  a  répudié  fa 
femme  adultère  ,  il  n'a  pas  cru  qu'il  fîit  défendu  au  mari  qui  a  répudié  fa 
femme  adultère,  d'en  époufer  une  autre  du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée; 
car  s'il  l'eiit  cru ,  il  n'eût  pas  manqué  de  prononcer  la  même  peine  ,  en  ce 
cas  ,  contre  le  mari ,  qu'il  a  prononcée  contre  la  femme. 

489.  Ajoutez  à  cela  que  plufieurs  des  anciens  Pères  ont  enfeigné,  en  termes 
formels ,  que  le  lien  du  mariage  pouvoit  être  rompu  par  l'adultère  de  la 
femme.  C  eft  ce  que  dit  TermÏHen  dans  le  quatrième  livre  contre  Marcion  : 
Prczter  ex  causa  adulterîi  nec  Creator  dUjungit  quod  ipfe  fcUicct  conjunxit.  Donc, 
félon  Tertullien ,  ex  causa  adulterîi  Deus  disjungit  aut  disjungi  permittit  quod 
conjunxcrat. 

S.  Epiphane ,  dans  fon  livre  adversus  Hccrefes  ,  cap.  S^  ,  dans  le  quatrième 
fiecle,  où  il  combat  les  erreurs  de  certains  hérétiques  qui  fe  donnoient  le 
nom  de  Cathares ,  c'eft-à-dire,  Purs ,  lelquels  condamnoient  les  féconds  ma- 
riages ,  même  à  l'égard  des  laïques  ,  s'exprime  ainfi ,  félon  la  tradudion  du 
r,  Petau  ,  V.  4  :  /«  populo  tolcrari  ijlud potejl  ,  ut  qui  uxorc  prima  contenti  ejfe 
non  pojfunt ,  ta  mortud  fecundam  Jibi  copulent  ,  quanquam  qui  unarn  duntaxat 
habuit ,  majori ,  Ecclejîœ  judicio  ,  honore  dignus  eji  ;  fed  cui  moriua  una  non 
jufficit ,  quum  occajione  aliqud  flupri  adulteriique  aut  alterius  Jlagitii  cnm  ed  divor- 
tium  fecerit ,  is  Ji  altérant  uxorem  duxerit ,  aut  alteri  viro  nupferit ,  facrarum 
Lïtterarum  aucioritas  ah  onini  culpd  illos  ahfolvit ,  neque  ah  Ecclejid  aut  œternâ 
VI ta  rejicit,  fed  propter  imhecilUtatem  tolerandcs  exifiimat  ;  non  ità  tamen  ut  duas , 
altéra  fuperjlitc  ,  uxorcs  habeat  ,fed  ut  ah  und  feparatus ,  aller am  Jibi  légitima ,  fi 
lubet ,  adjungat. 
"^  Afterius  ,  Evêque  d'Amafée ,  dans  le  même  fiecle  ,  dit  expreffément  dans 
une  Homélie  fur  S.  Matthieu  :  Exijlimate  &  omninb  vobis  perfuadete  natrimonia 
morte  tantàm  &  ADULTERIO  dirimi. 

490.  S.  AHguflin  a  traité  ex  profejfo  la  queftion  de  l'indiffolubilité  du  ma- 
riage en  cas  d'adultère  ;  c'eft  dans  fon  premier  livre  -de  Conjug.  adulter.  ad 
Pollentium.  Il  décide  que  l'adultère  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  ne 
donne  lieu  qu'à  la  féparation  d'habitation  ,  mais  ne  rompt  pas  le  lien  du 
mariage  ;  &  que  le  mari  qui  a  chaffé  fa  femme  pour  caufe  d'adultère ,  ne 
peut  pas  ,  tant  qu'elle  vit  ,  fans  commettre  lui-même  un  adultère ,  époufer 
une  autre  femme  ;  de  même  que  la  femme  qui  a  quitté  fon  mari  adultère  ,  ne 
peut  pas,  de  fon  vivant ,  époufer  un  autre  homme. 

Il  emploie,  pour  l'établir,  le  paflage  de  l'Evangile  de  S.  Marc,  x  ,  1 1 ,  oii 
l'Evangélifte  fait  dire  à  Jéfus-Chrift ,  en  termes  généraux ,  fans  excepter  le  cas 
de  l'adultère  de  la  femme  ,  ni  aucun  autre  cas:  Quiconque  renvoie  fa  femme, 
&  en  époufe  une  autre ,  commet  un  adultère  :  Qiùcumque  dimiferit  ujxorcm 
fuam^  &  aliam  duxerit ,  adulterium  committit  fuper  eam.  Il  cite  aufîi  le  pafTage  de 
S.  Luc,  chap.  iC j  n.,i8^  OÙ  Jéfus-Chrift  dit  pareillement,  fans  faire  aucune 
exception  :  Oninis  qui  dimittit  uxorem  fuam  y  &  alteram  ducit  y  mœchatur  i  & 
qui  dimijfam  à  viro  ducit ,  mouhatur. 

Tome  m,  Z  z 
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S.  ArigiiAin  argumente  de  cçs  textes  de  cette  manière:  Ces  Evangéliftes, 
dit-il ,  ayant  parlé  indiftinftement ,  Qiù  fùmus  ut  dicamus ,  EJi  qui  mœchatur 
Mxore  fud  dimijja  aluram  duuns  ,  &  ejl  qui  hoc  faciens  non  vKZchatur ,  quum 
Evangelium  dicat  omnem  rnœchari  qui  hoc  fecit  ?  Proinde  Jî  omnis  qui  hocfecerit, 
ut  uxorc  fud  dïmljjd  alteram  ducat  ^  mœchatur  ;  fini  dubitatiom  ibi  funt  ambo  ^ 
&  qui  prœtcr  caufam  fornicationis  dimittit  uxorem  ;    n.  lo. 

S.  Auguftin  tire  encore  argument  pour  Ton  interprétation  ,  de  ce  que  dit 
S.  Paul ,  Efiji.  I  ,  ad  Corinth.  VII,  lo  :  J'ordonne,  de  la  part  du  Seigneur,  aux 
femmes  de  ne  pas  quitter  leurs  maris  ;  ou  C\  elles  les  quittent,  de  ne  fe  pas 
remarier  :  Us  qui  matrimonio  juncîi  funt ,  prœcipio  ,  non  ego  ,  fcd  Dominus  , 
uxorem  à  vira  non  difcedere  ;  quhd  fi  difccjfcrit ,  manere  innuptam  ^  autvirofuo 
reconciliari  :  &  vir  uxorem  non  dimittat.  S.  Auguftin  tire  de  ce  paffage  cet  argu- 
ment :  S.  Paul ,  en  ordonnant  à  la  femme  qui  a  quitté  fon  mari ,  de  ne  fe  pas 
remarier,  entend  parler  de  celle  qui  l'a  quitté  pour  cauie  d'adultère  commis 
par  Ton  mari  ;  autrement  il  ne  lui  auroit  pas  été  permis  de  le  quitter.  Or 
il  lui  ordonne,  de  la  part  du  Seigneur,  de  ne  fe  pas  marier  à  un  autre.  Donc 
S.  Paul  fuppole  que  l'adultère  commis  par  le  mari,  autorise  bien  la  femme 
à  le  quitter  ,  mais  qu'il  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage  ,  puifqu'il  leur 
défend  d'époufer  un  autre  homme  :  fi  difcefjlrit  ,  manere  innuptam.  Donc 
pareillement,  conclut  S.  Auguftin  ,  l'adultère  de  la  femme  autorile  feulement 
le  mari  à  la  renvoyer ,  mais  il  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  ;  la  condition 
de  l'un  &  de  l'autre  devant  être  égale.  Or  ,  dit-il  ,  Si  par  forma  efl  in  utroque , 
uterque  mœchatur,  fî fe  alteri  jiinxerit ,  etiamfife  à  fornicante  disjunxerit  ;  parem 
vero  cfjc  formam  in  hdc  caufd  viri  &  mulieris  ibi  oflendit  Apoflolus ,  ubi  quum 
dixifjet  ^  Uxor  non  habet  poteflatem  corporis  fui  y  fcd  vir  ;  adjecit  atque  ait:  Simi' 
liter  vir  non  habet  poteflatem  fui  corporis ,  fed  mulier. 

491.  Les  avis  étoient  encore  partagés  fur  cette  queftion  au  temps  de 
S.  Auguftln  ;  il  reconnoît  lui  -  même  ,  en  fon  Traité  de  Fide  &  Operibus  , 
cap.  ic)  ,  que  la  queflion  foufFroit  difficulté.  Il  dit  :  In  ipfis  divinis  Scripturis 
ita  obfcurum  efl  utrum  ijle  cui  quidem  fine  dubio  licet  adulteram  dimittere  ,  adulter 
tamen  habeatur  fi  aliam  duxerit ,  ut  quantum  exijlimo ,  veniuUter  ibi  quifquefal- 
latur.  Et  dans  le  fécond  de  fes  livres  Retraciationum  ,  cap.  5y ,  il  dit  qu'il  n'oie 
fe  flatter  d'avoir  parfaitement  éclairci  la  queftion  :  Scripfi  duos  libros  de  adul- 
terinis  conjugiis  quantum  potui  fecundum  Scripturas,  cupiens  folverc  difjiciUimam 
quizflionem  ,  quod  utrùm  enodatiffîmh  fecerim  nefcio  ;  imb  veih  non  me  pervenijjc 
ad  hujus  rei  perfeciionem  fentlo ,  quamvis  multos  finus  ejus  aperuerim  ,  quodjudicare 
poterit  quifquis  intelligenter  legit. 

492.  L'autorité  de  S.  Auguftin  ,  dont  les  décifions  ont  toujours  été  regardées 
comme  des  oracles  ,  ne  tarda  pas  à  réunir  les  fuffrages  fur  cette  queflion. 

Dans  le  Code  de  TEglife  d'Afrique  ,  le  Canon  102  efl:  conçu  en  ces  termes  : 
Placuit  ut  fecundum  Evangelicam  &  Apofiolicam  difciplinam,  neque  dimiffus  ab 
uxore  ,  neque  dimiffa  à  marito ,  alteri  conjungantur  ,  fed  ità  maneant ,  autfibimet 
reconcilicntur  ;  quod  fi  contempferint  y  ad  pœnitentiam  rediganîur  y  in  qud  caujd 
Legem  imperiakm  petendam  promulgari. 

Quoique  ce  Canon  ne  parle  pas  expreflement  du  cas  auquel  le  divorce  efî 
fait  pour  caufe  d'adultère ,  néanmoins  étan;  conçu  en  termes  généraux ,  ôc 
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ne  faliant  aucune  exception  ,  il  comprend  ce  cas  comme  les  autres  ,  &:  il  dé- 
cide qu'en  cas  de  divorce,  pour  quelque  caufe  qu'il  icit  intervenu  ,  f.  '/■  pour 
caufe  d'adultère  ,  (oit  pour  quelque  autre  caufe  ,  il  n'eft  permis  ni  à  l'homme 
d'époufer  une  autre  femme,  du  vivant  de  celle  dont  il  eft  iéparé  ,  ni  à  la  femme 
d'époufer  un  autre  homme,  du  vivant  de  celui  dont  elle  tli  fëparée. 

Il  efl:  d'autant  plus  certain  que  ce  Canon  doit  être  entendu  en  ce  fens ,  qu'il 
eft  écrit  en  m^rge ,  qu'il  eft  tiré  du  fécond  Concile  de  Mlleve.  S.  Auguftin 
ayant  afîifté  ?.  ce  Concile,  tenu  contre  les  Pélagiens  l'an  416,  &  en  ayant 
été  l'ame,   c'cfl  fur  fa  dodrine  que  ce  Canon  a  été  rédigé. 

Denis  le  Petit ,  dans  fa  Collettion  des  Canons ,  a  inféré  par  abrégé  ce  Code 
de  l'Eglife  d'Afrique.  Le  Canon  que  nous  venons  de  rapporter  ,  s'y  trouve  fous 
le  titre  ,  Tituli  diverforum  Canonum  Africanœ.  Ecclcfia y  à  l'article  102,  en  ces 
termes  :  De  his  qui  uxores  ,  aiu  qucz  viros  dimïttunt ,  ut  Jïc  marnant  (  fupple  i/z- 
nuptïy  quandïk  vivit  perfona  dïmijfa  ). 

Cet  Auteur ,  qui  floriflbit  fur  la  fin  du  cinquième  flecle  &  au  commen- 
cement du  fixieme  ,  n'ayant  inféré  dans  fa  CoUedion  que  les  Canons  qui  éîoient 
alors  univerfellement  reçus  dans  l'Eglife  ,  où  en  conféquence  fa  Colledion , 
depuis  qu'elle  a  paru  ,  a  été  de  la  plus  grande  autorité  ,  il  s'enfuit  que  la 
dodrine  de  l'indiffolubilité  du  mariage  ,  fans  aucune  exception,  que  renfermoit 
le  Canon  ci-deffus  cité  ,  qui  fe  trouve  dans  cette  Colledion ,  étoit ,  dès  le  temps 
qu'elle  a  paru ,  un  point  de  difcipline  univerfellement  reconnu  dans  TEghfe 
d'Occident. 

493.  Ce  Canon,  &  la  do6lrine  qu'il  renferme,  ont  reçu  une  nouvelle  au- 
torité par  les  Capitulaires  de  Charlemagne,  où  il  a  été  inféré.  On  le  trouve 
dans  la  Colledion  de  l'Abbé  Andegife,  liv.  1 ,  art.  /^2 ,  en  ces  termes:  Item 
ex  eodem  (  Cojicilio  Africano  )  ut  nec  uxor  à  viro  dlmiJfa  alium  acctplat  virum , 

•  v'ivente  viro  fuo  ,  nec  vir  aliam  accipiat  uxonm  ,  vivente  priorc. 

494.  Les  Conciles  tenus  dans  les  fiecles  fui  vans  ,  ont  faivi  C-tte  dodrine  , 
&  fe  font  même  expliqués  encore  plus  formellement ,  ayant  exprinié  le  cas 
du  divorce  pour  caufe  d'adultère.  Le  Concile  de  Frioul ,  tenu  fous  Charle- 
magne ,  fur  la  fin  du  huitième  liecîe ,  Canon   10,  porte:  P!i:cuh  :it  refoluto y 

fornicationis  caufd ,  jugali  vinculo  (i)  j  non  liceat  viro  aliam  uxorcrn  ducere. 

Le  Concile  de  Nantes  ,  qui  eft  au  moins  du  temps  de  Charlemagne  ,  api  a  in- 
féré dans  (qs  Capitulaires  deux  Canons  de  ce  Concile  ,  mais  qui  peut  erre  beau- 
coup plus  ancien  ,  fon  époque  étant  incertaine,  dit  au  Canon  douzième  :  Si 
cujus  uxor  adulterium  perpetravit ,  &  hoc  à  viro  d''prehenfum  fuerit  &  publicatum  , 
dimittat  uxorem  ....  vir  verb  ejus ,  illd  vivente ,  nullatenîis  aliam  acc'piat. 

Le  Concile  tenu  à  Tribur,  près  Mayence  ,  l'an  895  ,  djns  le  Ccnon  46, 
parle  du  cas  d'une  femme  répudiée  par  fon  mari  pour  caufe  d'adultère  ,   ôc 


(i)  Par  ces  termes,  jugali  vinculo ,  le  Concile  n'entend  parler  qre  de  Tobligation  mu- 
tuelle que  les  conjoints  avoient  coniraftée  de  le  tendre  le  devoir  coniue,al  ;  laqvftle  eft 
diflbute  par  le  crime  d'adultère:  il  n'eniend  pas  parler  du  lien  conjugal  proprement  oie, 
par  lequel  Dieu  les  a  unis  en  une  même  chair,  Le  Concile  reconnoît  que  l'adultère  ne 
rompt  pas  celui-là,  puifqu'i!  décide  que  celui  qui  a  répudié  la  femme  pour  caufe  d'adukere, 
ne  peut  fe  remarier  tant  qu'elle  vit» 

Z.Z  ij 
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Pourluivie  criminellement;  &:  à  la  fin   de  ce  Canon  il  dit:  Marltus  verè; 
iuamdiii  ipfa  vivat ,  nuUo  modo  zixorcm  ducat. 

Le  Concile  tenu  à  Troili ,  en  909  ,  au  Canon  8  ,  dit  :  Uxor  nunquam  propter 
homincm  feparanda  ,  &  Ji  fornicata  fuerit  ,  &  vir  ejus  voluerit,  dimittenda  ;  fcd, 
illd  vïvcnu  ,  altcra  non  ducenda ,  quia  adultcri  rcgmim  Dd  non  poffidcbunt. 

495.  On  peut  ajouter  à  ces  autorités  le  liiffra^e  unanime  des  Auteurs 
ecclcfiaftiques  qui  ont  écrit  depuis  le  fixieme  fiecle  fur  ces  matières  ,  lefquels 
ont  enfeigné ,  en  termes  formels  ,  que  l'homme  qui  avoit  répudié  fa  femme  , 
quoique  pour  caufe  d'adultère,  ne  pouvoit  pas,  du  vivant  de  cette  femme, 
en  époufer  une  autre  :  tels  font ,  dans  le  feptieme  fiecle  ,  Bede  ,  fur  le  chap.  10 
de  S.  Marc  ;  dans  le  neuvième ,  Jonas,  Evêque  d'Orléans  ;  Hincmar  de  Rheims, 
dans  fon  Ouvrage  du  Divorce  de  Lothaire  &  de  Theutberge  ;  Pafchafe  Ratbert , 
fur  le  chap.  19  de  S.  Matthieu;  Yves  de  Chartres,  dans  fa  Lettre  125^  à 
Dambert  de  Sens.  L'Auteur  de  la  Tradition  fur  le  Mariage  a  recueilli  ces 
témoignages  ,  où  on  peut  les  voir  ;  ou  encore  mieux  dans  les  livres  originaux, 

496.  Le  Droit  canonique  moderne  n'eit  pas  moins  décifif  que  l'ancien 
pour  la  doftrine  de  rindifiblubllité  du  mariage  ,  fans  aucune  exception  ,  même 
dans  le  ca>  du  divorce  pour  caufe  d'adultère. 

Cette  doQrine  eft  enfeignée  dans  le  Décret  deGratien.  Cet  Auteur,  caiifd ^2  , 
quccjl.  y  ,  rapporte  ,  à  fon  ordinaire  ,  les  autorités  pour  &  contre  ;  &  après 
avoir  rapporté  celles  fur  lefquelles  eft  établie  la  doûrine  de  TindilTolubilité, 
il  dit:  His  autoritatibm  evidcntijjîme  vwnjiratur  ^  quod  quicnmquc ,  fornicationis 
caufd,  uxoremfuam  dimifcrit ,  aliam  ,  illd  vivcnte ,  ducere  non  poterit  ;  &  jlduxirity. 
reus  adultéra  erit. 

Le  Droit  des  Décrctaîes  eft  pareillement  conforme  à  cette  Do£lrine.  Eh 
conféquence  Alexandre  III ,  cap.  5  ,  Ext.  de  Divan. ,  décide  qu'un  mari  qui , 
après  s'être  féparé  de  fa  femme  pour  caufe  d'adultère,  s'étoit ,  du  vivant  de 
cette  femme  ,  remarié  à  une  autre ,  devoiî  être  condamné  à  retourner  avec  ïa 
première  qu'il  avoit  quittée. 

Par  cette  décifion  le  Pape  regarde  tellement  comme  un  adultère  le  mariage 
qu'un  homme  contrafte  du  vivant  de  la  femme  qu'il  a  quittée  pour  caufe 
d'adultère  ,  qu'il  ordonne  que  cet  homme  ne  puiffe  plus  reprocher  à  fa  femme 
qu'il  a  répudiée ,  l'adultère  qu'elle  a  commis ,  fuivant  la  règle ,  Paria  ddicîa 
mutud  pmfatione  cxtinguuntur  ;  &  qu'en  conféquence  il  foit  tenu  de  retourner 
avec  cette  femme  ,  de  laquelle  ,  fans  cela  ,  il  auroit  pu  demeurer  féparé. 

Dans  le  quinzième  fiecle ,  Eugène  IV ,  dans  le  Concile  de  Florence  ,  dit 
nettement  que  l'adultère  ne  donne  lieu  qu'à  la  féparation  d'habitation ,  & 
qu'il  ne  peut  diffoudre  le  lien.  Le  troifieme  caraftere  du  mariage  ,  dit  ce  Pape , 
eft  l'indiffoîubiljté  ;  Propter  hoc  qubdjignificat  indivijihilcm  conjunclionem  Chrijîl 
&  Ecclejîœ.  :  quamvls  autem  ex  caufâ  fornicationis  liceat  thori  feparationem  facere y 
non  tamen  aliud  matrimonium  contrahere  fas  eft ,  qintm  matrimonii  vinculum 
légitima  contracli  perpetuum  ^jit  ;   13^  tome    des    Conciles  du  Père   Labbe  y 

j^cfj.  Cette  dodrine  de  l'indiflolubilité  du  mariage ,  même  en  cas  de  fépa- 
ration pour  caufe  d'adultère  ,  étoit  fi  autorifée  dans  l'Eglife  Latine  au  temps 
du  Concile  de  Trente ,  que  lorfque  la  queftion  y  flit  propofée ,  on  avpit 
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projeté  un  Décret  qui  frappoit  d'anathcme  le  fentiment  contraire.  Les  Ani- 
baffadeurs  de  la  République  de  Venile  s'y  oppoferent,  &  repréfenterent  que 
dans  plufieurs  Provinces  fujettes  de  la  Répuolique ,  qui  iiiîvoient  le  rit  Grec  , 
on  avoit  fur  ce  point  une  difcipline  contraire  à  celle  de  l'Eglile  Latine  ,  &     / 
qu'on  y  tenolt  ,  comme  dans  toute  l'Eglife   Grecque  ,  que  Tadiiltere  de  la     '^^^^^ 
femme  rompolt  le  lien  du  mariage,  &  que  Thomme  qui  l'avoit  répudiée  pour         f 
cette  caufe ,  pouvoit ,  du  vivant   de   cette  femme ,  en  époufer  une  autre  ;  \ 

qu'il  n'éîoit  pas  jufte  de  condamner  les  peuples  de  ces  Provinces  fans  les 
avoir  entendus  ;  d'autant  plus  que  dans  les  articles  qui  furent  propofés  dans 
le  treizième  fiecle  pour  la  réunion  des  Grecs  ,  on  ne  leur  propofà  pas  de  fe 
départir  fur  ce  point  de  leur  difcipline.  Ces  repréfentations  firent  changer  îe 
Canon  :  le  Concile  laiffa  à  chaque  Eglife  la  liberté  de  fuivre  la  difcipline  qu'elle 
avoit  anciennement  tenue ,'  &  fe  contenta  de  frapper  d'anathême  ceux  qui 
s'arrogeroient  l'autorité  de  cenfurer  &  de  taxer  d'erreur  la  difcipline  de  l'Eglife 
Latine  fur  ce  point. 

C'eft  pourquoi  le  Canon  ,  qui  efl  le  feptieme,  Se[f.  24,  fut  rédigé  de  cette 
manière  :  Si  quls  dixerit  EccUjîam  errarc  quum  dociùt  6*  docet  juxtà  Evangelicatn 
&  Apojlolicam  doclrinam ,  propter  adulurium  alur'ms  conjugum ,  matrimonù  vin- 
culum  non  pojfe  dijfolvi  ;  vel  eiiam  innoccnUin  qui  caujam  adulurio  non  dédit , 
non  pojfc,  aluro  conjure  vivente  ,  aliud  matrimonium  ccntrahere  ,  mœchariqiu  mm 
qui,  dimijfd  adultéra^  aliam  duxerit ,  &  eam  qucc  dimijjfo  adultéra  y  alii  nupjerit  , 
analhema  Jît. 

Quoi  qu'il  en  foit  de  cette  quefîion ,  il  n'eft  pas  douteuîi  in  praxi  parmi 
nous  ,  que  lorfqu'un  homme  s'eft  fait  féparer  de  fa  femme ,  après  l'avoir  con- 
vaincue d'adultère  ,  le  lien  du  mariage  eft  cenfé  fubfifler ,  &  forme  un  em- 
pêchement dirimant  qui  rend  nul  le  mariage  qu'il  contraderoit  avec  une  autre, 
du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée. 

Article    IV. 

Lorfque  Vun  des  conjoints  qui  fe  font  mariés  éta?it  infidèles  ,  fe  fait 
Chrétien  ,  peut-il  difjoudre  le  lien  du  mariage  qu'il  a  contraàé  avec 
l'autre  qui  perfévere  dans  C incrédulité, 

498.  La  déclfion  de  cette  queftion  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit 
donner  à  quelques  verfets  du  feptieme  chapitre  de  la  première  Epître  de 
S.  Paul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre ,  après  que  S.  Paul  a  établi  comme  un  principe  général , 
que  ,  fuivant  le  commandement  du  Seigneur  ,  une  femme  ne  doit  point  quitter 
fon  mari  ;  que  fi  elle  fa  quitté  ,  il  ne  lui  eft  pas  permis  de  fe  remarier  ; 
qu'elle  doit  refter  fans  mari,  ou.  fe  réconcilier  avfc  celui  qu'elle  a  quitté; 
qu'un  mari  ne  peut  pareillement  quitter  fa  femme  (i)  \  il  vient  enfuite  à  la 

(1)  His  qui  matrïmonïo  lunBi  funt ,  pnzcipio  ,  non  ego ,  fed  Dominas ,  uxorem  à  viro  noa 
dïfceJere  ;  qubd  Ji  difcejferil  ^  manere  innuptam  ,  aut  viro  fuo  reconcilïari  ;  &virumnon  dimii.- 
ttre  uxorem. 
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qiieflion  qui  lui  avoit  été  faite  fur  le  cas  particulier  d'un  Chrétien  qui  a  une 
femme  infîdelle,  ou  d'une  Chrétienne  qui  a  un  mari  infidèle  :  il  répond  qu'il 
ji'a  pas  de  commandement  formel  du  Seigneur  à  leur  apporter  pour  ce  cas 
particulier,  fur  lequel  le  Seigneur  ne  s'eft  pas  expliqué  ;  Mais  ce  que  j'ai  à 
vous  dire,  leur  dit-il,  c'eft  que  fi  un  de  nos  frères  a  une  femme  infîdelle  qui 
veuille  demeurer  avec  lui ,  il  ne  doit  point  la  renvoyer  ;  &  pareillement  fi 
une  de  nos  fœars  a  un  mari  infidèle  qui  veuille  bien  demeurer  avec  elle ,  elle  ne 
doit  point  le  quitter  :  car  bien-loin  que  la  partie  fîdelle  foit  fouillée  par  la  partie 
infîdelle  ,  au  contraire  la  partie  fîdelle  peut  fervir  à  la  fandifîcation  de  la  partie 
infîdelle. 

Vous  procurez  aufïî ,  en  demeurant  avec  la  partie  infîdelle ,  la  fanftlfîcation 
de  wos  enfans,  auxquels  vous  procurez  la  grace'du  Baptême  &  l'inflruftion  dans 
la  Foi  ;  au-lieu  qu'en  vous  féparant  de  la  partie  infidelie ,  &  les  lui  laifTant , 
ils  feroient  impurs.  Si  cependant  la  partie  infîdelle  veut  fe  féparer  ,  &  qu'il 
ne  foit  pas  pofîible  à  la  partie  fîdelle  de  vivre  en  union  avec  elle ,  nous  n'obligeons 
pas  notre  frère  ou  notre  fœur  à  courir  après  la  partie  infîdelle  pour  être  avec  elle 
dans  une  difcorde  continuelle;  nous  ne  leur  impofons  pas  une  pareille  fervitude  : 
Dieu  nous  a  appelles  à  un  état  de  paix.  Néanmoins  que  le  fidèle  ne  néglige  rien 
pour  demeurer  avec  l'infîdele  ;  car  qui  fçait  fi  vous  ne  gagnerez  pas  à  la  Foi  votre 
mari ,  en  demeurant  avec  lui  ?  Qui  fçait  fi  vous  ne  gagnerez  pas  votre  femme  à 
la  Foi  y  en  demeurant  avec  elle.^  Cœuris  ego  dico  ,  non  Dominus  :  Siquis  frater 
uxorcm  habct  infideUm  ,  &  hœc  confcntlt  habïtarc  cum  itlo  ,  non  dïfctdat  ;  &jiqu<z 
mulicr fidelis  habct  virum  ïiifiddan  ,  &  hic  confcntlt  habitare  cum  illu,  non  dimittat 
virum  :  fanclificatus  ejl  enim  vir  infiddis  pcr  mulkrcm  fideUm  ,  &  fanclificata 
tjl  mulier  infiddis  pcr  virum  fiddcm  ;  alioquin  filù  vcjlri  immundi  funt ,  nunc 
autem  fancli  funt.  Quàd  fî  infiddis  difccdity  difcedat  ;  non  enimfubjecius  c fi  frater 
aut  for  or  in  hujufmodi  ;  in  pace  uutcm  vocavit  nos  Deus  :  undè  enimfcis  mulier  , 
Ji  virum  falvum  faciès  ?  aut  undlfcis  vir,  fi.  mulier emfalvam  fades?  &c,  "jl^.  1 2 ,  13, 
14,  15,  16. 

Le  point  de  la  quefîion  efl  de  fçavoir  fi  S.  Paul ,  par  les  verfets  que  nous 
venons  de  rapporter ,  permet  à  la  partie  fîdelle  de  faire  avec  la  partie  infîdelle 
un  divorce  qui  rompt  le  lien  du  mariage ,  ou  s'il  permet  feulement  une  fimple 
réparation  d'habitation  qui  le  laifTe  fubfifler. 

499.  Cette  queflion  a  été  depuis  peu  très-bien  difcutée  dans  une  efpece  fur 
laquelle  eft  intervenu  un  Arrêt  du  Parlement. 

Borach  Levi,  Juif  de  naifTance ,  &  originaire  d'Haguenaw  ,  y  avoit  contrarié 
mariage  avec  Mcndd-Cerf  ^  qui  étoit  pareillement  Juive  ,  &  native  d'Haguenaw  : 
Borach  Levi  étant  venu  à  Paris ,  fe  convertit  au  Chriflianifme  ,  &  fut  baptifé 
à  Monmagni ,  village  du  Diocefe  de  Paris ,  le  10  Août  1752,,  avec  deux  enfans 
qu'il  avoit  de  fon  mariage  ,  &  qu'il  avoit  amenés  avec  lui. 

Depuis,  Borach  Levi  fit,  les  13  Mai  &  22  Odobre  1754,  des  fommations 
à  fa  femme  Mendel-Cerf ,  qui  étoit  reliée  à  Haguenav  ,  de  venir  le  joindre  , 
&  par  la  féconde  de  ces  fommations ,  il  lui  déclare  qu'il  confent  qu'en  venant 
le  rejo-ndre  ,  elle  vive  chez  lui  dans  la  profefTion  du  Judaifme. 

A  ces  fommations  Mendel-Cerf  ayant  répondu  qu'elle  ne  vouloit  pas 
retourner  avec  lui ,  &  qu'elle  te  fommoit  de  lui  envoyer,  félon  les  formes  du 
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Judaïfme  ,  un  libelle  de  divorce,  pour  qu'elle  pût  fe  marier  à  un  autre  homme 
de  (a  Religion  ,  Borach  la  fit  affigner  à  l'Officialité  de  Strasbourg  ,  oii  il  obtint 
Sentence  le  7  Novembre  17J54,  qui  lui  donne  ade  des  fommations  par  lui 
faites  à  fa  femme ,  &  des  réponles  de  fa  femme ,  &  déclare  qu'il  efl  libre  de  fe 
pourvoir  par  mariage  en  face  d'Eglife  avec  une  perfonne  de  même  Religion  que 
celle  qu'il  profeffe  maintenant. 

Depuis ,  Borach  ayant  contraûé  des  promefTes  de  mariage  avec  une  fîlle 
de  Villeneuve-fur-Bellot  ,  Diocele  de  Soiiîbns,  nommée  Anne  Thevard ,  aux- 
quelles le  père  de  ladite  Thevard  avoit  foufcrit ,  s'adrefîa  au  Curé  dudit 
Villeneuve  pour  publier  fes  bans  de  mariage.  Il  fît  fignifîer  les  fommations 
qu'il  avoit  faites  à  Mendel-Cerf ,  la  Sentence  de  l'Ofïicial  de  Strasbourg  ,  qui 
avoit  prononcé  la  difTolution  de  fon" mariage  avec  elle,  &  un  certificat  du 
Secrétaire  de  TEvêché  de  Strasbourg  ,  qui  attelle  que  par  les  regiflres  du 
Greffe  ,  il  paroît  que  de  tout  temps  il  a  été  permis  dans  le  Diocefe  de  Stras- 
bourg ,  aux  Juifs  baptifés  de  fe  remarier  avec  des  Catholiques  ,  lorfque  leurs 
femmes  Juives  ont  refufé  de  cohabiter  avec  eux  depuis  leur  Baptême  ;  & 
que  cet  ufage  a  été  conflamment  reconnu  par  le  Confeil  Souverain  de 
Coîmar. 

Le  Curé  ne  s'étant  pas  contenté  de  ces  pièces ,  &  ayant  refufé  de  publier 
les  bans  de  mariage ,  Borach  le  fit  afîigner  en  l'Officialité  de  Soiffons ,  pour 
qu'il  lui  fut  enjoint  de  les  publier.  L'Official ,  par  fa  Sentence  du  5  Févriej: 
1756,  ayant  déclaré  Borach  non-recevable  en  fa  demande ,  Borach  interjeta 
appel  comme  d'abus  de  cette  Sentence  au  Parlement. 

La  queflion  qui  étoit  à  juger  au  Parlement  fur  cet  appel ,  étoit  de  fçavoir 
fi  Borach  avoit  pu  rompre ,  quant  au  lien  ,  le  mariage  qu'il  avoit  contraûé 
dans  le  Judaïfme  avec  Mendel-Cerf,  &  s'il  pou  voit  en  conféquence  époufer 
une  autre  femme  de  fon  vivant.  Cette  queftion  y  fut  très-bien  difcutée  :  on 
a  imprimé  les  confultations  &  les  plaidoyers  qui  ont  été  faits  fur  cette  matière. 
Nous  rapporterons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  les  raifons  qui  furent  alléguées 
pour  foutenir  que  S.  Paul  permettoit  à  un  infidèle  converti  au  Chriflianifme  ^ 
de  rompre  ,  même  quant  au  lien ,  le  mariage  qu'il  avoit  contradé  dans  l'in- 
fidélité, lorfque  l'autre  conjoint  demeuré  dans  l'infidélité,  refufoit  de  cohabiter 
avec  lui.  Dans  un  fécond  Paragraphe,  nous  rapporterons  les  raifons  qui  furent 
alléguées  pour  prouver  que  le  mariage  ne  pouvoit  en  ce  cas  fe  rompre  quant 
au  lien  ,  &  l'Arrêt  qui  efl  intervenu  fur  la  queflion. 

§.      I. 

Raifons  pour  foutenir  que  Saint  Paul  permet  un  véritable  divorce 

qui  rompt  le  lien  du  mariage, 

500.  On  dit  que  rindifToUibillté  non  fufceptible  d'aucune  exception,  efl  un 
caradere  qui  ne  convient  qu'au  mariage  qui  fut  contradé  dans  l'état  d'inno- 
cence entre  nos  premiers  parens  ,  &  à  ceux  qui ,  depuis  la  Loi  évangélique  , 
font  contradés  par  les  fidèles;  parce  que  ces  mariages  font  le  type  ôi  la 
figure  de  l'union  de  Jéfus-Chriil  avec  fon  Eglife  y  dont  l'indifTolubilité  n  efl 
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fiifceptible  d'aucune  exception.  On  prétend  que  par  le  péché ,  les  marîages.ont 
ceffé  d'avoir  ce  caraâere  ,  jufqu'à  l'inftitution  du  Sacrement  de  mariage ,  par 
laquelle  Jéfus-Chrifl:  ayant  élevé  à  la  dignité  d€  Sacrement  les  mariages  des 
fidèles ,  les  a  rendus  le  type  &  la  figure  de  (on  union  avec  fon  Eglife  ,  &  leur  a 
donné  le  caradlere  d'une  indiffolubilité  non  fufceptible  d'aucune  exception ,  qui 
en  eft  une  fuite  ;  mais  que ,  n'y  ayant  que  les  mariages  des  fidèles  qui  aient 
été  élevés  à  cette  dignité ,  les  mariages  des  infidèles  ,  tels  que  ceux  des  Juifs  & 
des  Païens ,  n'ont  pas  ce  caractère  d'une  indilTolubilité  non  fufceptible  d'aucune 
exception. 

C'efl  pour  cela ,  dit-on  ,  que  S.  Paul ,  dans  le  chapitre  deTEpître  aux  Corin- 
thiens ,  rapporté  ci^-deffus ,  n,  4^8  ,  après  avoir  parlé  du  mariage  contracté  par 
des  fidèles,  à  Tégard  duquel  il  dit  qu'il  n'efl  pas  permis  à  une  femme  de  fe rema- 
rier du  vivant  de  fon  mari  qu'elle  a  quitté  ,  s'exprime  ainfi  :  Prœcipioy  non  ego^ 
fcd  Dominus  ,  uxorcm  à  viro  non  dïfccdcrc  ;  quod  fi  dïfccjferit  ^  manere  innuptam: 
&  que  lorfqu'il  vient  enfuite  à  parler  du  mariage  contradé  par  des  infidèles ,  dont 
.  l'une  des  parties  s'efl convertie  à  la  Foi,  il  dit  que  fi  l'autre  partie  qui  demeure 
dans  l'infidélité  ,  ne  veut  pas  demeurer  avec  celle  qui  s'eft  convertie ,  il  eft 
permis  à  la  partie  qui  s'efl  convertie,  de  fe  féparer  :  Qiihd  fi  infiddis  difcedit, 
d'ifcedat  :  &  il  n'ajoute  pas,  comme  dans  l'efpece  précédente,  qu'elle  ne  doit 
pas  fe  remarier  ;  au  contraire  il  ajoute  qu'elle  efl  libre  :  non  en'wi  fcrvituii  fub" 
/'ecluj  efij  &c. 

Pour  autorifer  cette  interprétation  du  texte  de  S.  Paul ,  on  cite  un  Canon  rap- 
porté en  la  féconde  partie  du  Décret  de  Gratien  ,  cauf.  18  ,  quccfi.  1 ,  Can,  2 ,  oh 
il  eu  dit  :  Si  infiddis  dificcdit  odio  Chrifiiana  Fidei ,  difccdat  ;  non  cfi  mim  fraur 
autfororfiubj ceins Jervitini  in  hujufinodi  :  non  cjl  enim  dimijfo peccatum proptcrDeum ^ 
SI  ALII  SE  COPULAVERIT :  contnmdia  enim  crcatoris  folvit  jus  matrimonii  àrcà 
eiirn  qui  relinquitur  ;  infiddis  autem  difccdens  ,  &  in  Dcum  peccat ,  &  in  matrimo- 
nium ,  me  cjl  dfidcsfuvanda  conjugïi ,  quia propttreà  difictffit  ^  ne,  audirct  Chrifium 
Dcum  Chrifiianorum  conjugiomm. 

Gratien  attribue  le  texte  dont  il  a  compofé  ce  Canon,  à  S.  Grégoire,  dans 
les  ouvrages  duquel  il  ne  fe  trouve  point.  On  a  cru  qu'il  étoit  de  S.  Ambroife  , 
parce  que  dans  un  Commentaire  fur  les  Epîtres  de  S.  Paul ,  qui  a  été  pendant 
long-temps  attribué  à  S.  Ambroife  ,  ce  tQ\te  fe  trouve  efïe£livement  fur  le  ckap.  j 
de  la  première  Epître  aux  Corinthiens  ,  tel  qu'il  eft  rapporté  par  Gratien  :  mais 
les  Critiques  du  feizienie  fiecle  ont  démontré  que  ce  Commentaire  avoit  été 
fauffement  attribué  à  S.  Ambroife.  Plufieurs  le  foupçonnent  d'être  d'un  nommé 
Hilaire ,  Diacre  de  la  Sefte  des  Lucifériens.  Voyci^  la  Préface  des  fçavans  Béné- 
didins  fur  ce  Commentaire  ,  qu'ils  ont  placé  à  la  fuite  des  ouvrages  de  S.  Am- 
broife ,  parmi  les  Ouvrages  fauiîement  attribués  à  ce  Père. 

L'interprétation  qu'on  a  donnée  au  texte  de  S.  Paul,  eft  aufîî  autorifée 
par  la  décifion  du  Pape  Innocent  III,  qui  eft  au  chapitre  Quanto^  Ext.  dt 
Divort.  Ce  Pape  fait  une  d'ftinftion  entre  le  mariage  contraire  par  des  fidèles, 
dont  l'un  a  depuis  apoftafié  ,  &  celui  contrafté  par  des  infidèles  ,  dont 
l'un  s'eft  depuis  converti  à  la  Foi  Chrétienne.  Il  dit  que  dans  le  premier 
cas  ,   la   partie   fidelle   dont   l'apoftat  s'eft  féparé ,  ne  peut  pas ,    de   fon 

vivant  3 


Partie  VI ^  Chap,  II,  Art,  ^,  §.  2.  3^9 

vivant,  fe  remarier  à  un  autre  ;  mais  il  décide  que  dans  le  fécond  cas,  la 
partie  convertie  ,  qui  ne  peut  demeurer  avec  celle  qui  demeure  dans  l'infi- 
délité, peut,  de  fon  vivant,  Te  remarier  à  un  autre  :  Si  alter  infiddium  ad 
Fidem  convenatur ....  qui  relinquitur  ad  fcainda  ,  Ji  voliurit ,  vota  tranfibit  ;  & 
in  hoc  cafu  intdli^imus  quod  ait  Apoflolus  i  Si  infidelis  dijcedit ,  difcedat  ;  /ra- 
ter enim  vel  foror  non  cji  fervituti  Jiibjcclus  in  hujufmodi  ;  &  Canonem  (i)  etiam 
in  quo  didtur  :  Contumdia  Crcatoris  folvit  jus  mairimonïi  circa  eum  qui  rdin- 
quitur.  Il  donne  cette  différence  entre  l'un  &  l'autre  cas  :  Nam  dit-il ,  ctfi  ma- 
trimoniwn  vcrum  intcr  infiddts  cxiftat  ,  jion  tamcn  efi  ratum  ;  intcr  Jiddcs 
autcm  vcrum  &  ratum  exijlit  ;  quia  Sacramentum  Fidd  quod  femd  admijjiim  ejf , 
nunquarn  amittitur  ,  fcd  ratum  cfficit  conjugii  Sacramentum  ,  ut  ipfum  in  conju- 
gibus  ilio  diiranti  pcrdurct. 

On  cite,  pour  autorifer  ce  fentiment ,  un  grand  nombre  de  Théologiens  & 
de  Canonifles  qui  l'ont  enfeigné  ,  dont  quelques-uns  ont  écrit  avant  Gratien  , 
tels  que  Hugues  de  Saint-Victor  &  Pierre  Lombard  ;  &  les  autres  ont  écrit 
depuis ,  tels  que  S.  Thomas  ,  /».  j  ,  fuppl-  q^'-^Ji-  ^9  y  c^rt.' 6  ;  S.  Bonaventure  , 
Nicolas  de  Lyra  ,  Gerfon  ,  &c. 

EftiUS  ,  lib.  4  ,  difl.  39  ,  art  y  ,  dit  que  ce  fentiment  efl  confians  Thcologorum 
&  Canoniflarum  dociruia  ,  qui  in  ed  nfccuti  funt f acres  Canones  ,  &  totïus  Ecde- 
ficz  praxim. 

On  cite  l'autorité  du  Pape  Benoît  XIV,  dans  fon  Ouvrage  de  Synode  Diœ- 
cefanâ ,  &  celle  de  plufieurs  Rituels  qui  ont  adopté  ce  fentiment;  celle  du 
Catéchiime  de  Montpellier,  &  d'une  foule  d'Auteurs  du  premier  ordre.  Théo- 
logiens ,  Canonifles  &  Commentateurs  de  l'Ecriture-Sainte. 

Enfin  l'ufage  confiant  des  Diocefes  où  il  y  a  des  Juifs,  &  où  ce  cas  fe  ren- 
contre ,  tels  que  ceux  de  Strasbourg  &  de  Metz, 

§.  1 1. 

Raifons  poiùr  foutenlr  quun  infidèle  converti  au  Chriflianifime  ,  nt 
peut  rompre  le  lien  du  mariage  quil  a  contraclé  dans  l'infidélité  ; 
&  l'Arrêt  intervenu  Jur  cette  quefiion, 

501.  On  commence  par  attaquer  le  principe  fur  lequel  on  fonde  l'opinion 
rapportée  au  Paragraphe  précédent  :  c'efl  mal-à-propos  ,  dit-on,  que  les  parti- 
fans  de  cette  opinion  avancent  que  le  caradere  d'une  indiflolubilité  fans 
aucune  exception,  efl  un  caraftere  qui  ne  convient  qu'aux  mariages  des  fidèles  , 
&  que  c'efl  la  dignité  du  Sacrement ,  à  laquelle  Jéfùs-Chrifl  les  a  élevés,  qui  le 
leur  donne.  Ce  cara£lere  d'indilTolubllité  fans  exception,  efl  le  caraftere  de 
tous  les  mariages  ,  de  ceux  des  infidèles  aulTi-bien  que  de  ceux  des  Chrétiens. 
Dieu  a  donné  ce  caraclere  au  mariage  dès  fon  inflitution.  C^efl  à  toute  fa  pofté- 
rité  qu'Adam ,  infpiré  de  i'Efprit  de  Dieu  , intima  la  volonté  de  Dieu  à  cet 
égard  ,  par  ces  paroles  :  Homo  rdinquet  patrem  fuum  &  matrmifuam,  &  adhcs- 
rebit  uxori  fuœ  ;  &  erunt  duo  in  carne  unâ. 

(i)  C'eft  le  Canon  du  Décret  de  Gratien  que  nous  avons  rapporté  ci-defTus  ^  dont  le 
Pape  rapporte  les  propres  termes. 
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L'indiffolubllité  du  mariage  n'ell  donc  pas  un  caraftere  qui  foit  paftîculîer 
aux  mariages  des  fidèles ,  mais  c'eft  le  caraûere  de  tous  les  mariages.  Ce 
n'eft  pas  parce  que  le  mariage  des  fidèles  a  été  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement, 
qu'il  eft  indiflblubîe  ;  mais  c'eft  au  contraire  parce  qu'il  eft  indiflbluble  ,  qu'il 
a  été  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement  ;  le  caradere  d'indifTolubilité  qui  fe  trouve 
dans  le  mariage,  étant  propre  à  être  la  figure  de  rindifl'olubilité  de  l'union  qu^ 
Jéius-Chrirt  a  contradée  avec  fon  Eglife. 

En  vain  oppole-t-on  contre  l'indiffolubilité  du  mariage  ,  que  le  divorce  étoit 
permis  par  la  Loi  de  Moïfe,  pourvu  qu'on  y  obfervât  certaines  formes  qu'elle 
pref  cri  voit.  Cette  objedion  eft  précifément  la  même  que  les  Juifs  firent  à  Jéfus- 
Chrift  ,  lorfqu'il  leur  dit  :  Non  legïjlis  quia  qui  fccit hojn'niem  ab  initio  ,  mafcu- 
lum  &  fœminamfecit  eos  ,  &'  dixit  :  Propter  hoc  dimitta  home  patrcm  &  matrem  , 
&  adhcer&bit  uxorifuœ  ,  &  erunt  duo  in  carne  und?  Itaque  jam  nonfunt  duo  ,  fid 
una  caro  ;  quodcrgo  Dcus  conjunxic ,  homo  non  feparcc.  Pourquoi  donc,  dirent 
les  Juifs,  Moile  a-r-il  permis  le  divorce  ?  Dicunt  illi:  Quid  ergo  Moyfes  mandavit 
dan  Libdlum  repudii  j'&  dimiiiere?  Jé(i\s-Chn{ï  nous  a  donné  lui-même  la  réponfe 
à  cette  objedion  :  Ait  illis  :  Quoniam  Moyfes  ad  duritiam  cordis  vejlri  permijît 
vobis  dimittcrc  uxorcs  vtjîras  ;  ab  initio  autem  non  fuit  (ic:  Ce  n'efl  que  la  dureté 
de  votre  cœur ,  qui  a  porté  Moïfe  à  vous  permettre  le  divorce  :  œUq  permif- 
fion  eft  plutôt  une  tolérance  d'un  moindre  mal ,  pour  en  éviter  un  plus  grand , 
qu'une  véritable  permifiîon. 

Jéfus-Chriil  a  abrogé  cette  tolérance  :  c'efi:  pourquoi  ce  que  S.  Paul  dit  dans 
le  texte  rapporté  ci-deifus  ,  que  le  conjoint  converti  à  la/ Foi  peut  quitter  celui 
qui  eft  demeuré  dans  l'infidélité,  lorfque  celui-ci  ne  veut  pas  demeurer  en  paix 
avec  \m,  fî difcefferit ,  difcedat ,  ne  doit  s'entendre  que  d'une  féparation  d'habi- 
tation ,  &  non  pas  d'une  rupture  de  mariage  ;  &  ce  qui  efi:  ajouté  ,  non  enim 
fubjccius  efl  fratcr  aut  foror  in  hujufîiodi ,  fignifie  qu'il  n'eft  plus  affujetti  au 
devoir  conjugal  envers  le  conjoint  qui  le  quitte  le  premier  ;  mais  ils  ne  figni- 
fient  pas  qu'il  foit  dégagé  du  lien  du  mariage ,  &  qu'il  puifle  fe  remarier  à 
im  autre. 

502.  Ce  principe  ,  que  le  caradere  d'indifTolubilité  n'efl  pas  particulier  aux 
mariages  des  fidèles ,  mais  qu'il  efl  le  caradere  de  tous  les  mariages ,  efl  con- 
firmé par  la  tradition  de  TEglife. 

Innocent  I  ,  qui  occupoit  le  Siège  de  Rome  au  cinquième  fiecîe ,  dans  (on 
Epître  canonique,  qui  fe  trouve  dans  le  Codex  Canonum  vêtus  Eccleficc  Romance ^ 
de  l'édition  de  M.  Pithou  (  dans  laquelle  ce  Pape  expofe  la  tradition  de  fon 
Eglife ,  qui  s'y  étoit  confervée  depuis  S.  Pierre  ) ,  dit  en  termes  formels  au 
cinquième  Canon  de  ladite  Epître  ,  que  la  parole  de  Jéfus-Chrifl,  qui  nous  a  dit 
que  l'homme  ne  pouvoit  rompre  les  liens  que  Dieu  lui-même  avoit  formés , 
s'appliquoit  indiflinûement  à  tous  les  mariages ,  à  ceux  des  infidèles ,  comme 
à  ceux  des  Chrétiens  :  Ipfe  Dominus ,  dit-il ,  quum  interrogaretur  à  Judais  fi 
licer&t  dimitterc  uxorem  ,  atquc  expomret  fieri  non  deberc,  addidié ,  Qiiod  ergo  Deus 
junxit ,  homo  non  fcparet  ;  ac  ,  ne  de  his  copulis  locutus  effc  credatur  quœ  pojl 
Baptifmum  fortiuntur  ,  mcminerit  hoc  &  à  Judœis  interrogatum  ,  &  Judaii 
refponfum. 

Dans  le  neuvième  fiecle ,  le  Concile  de  Tribur  en  Franconie ,  Can.  j^  ,  dit  : 
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Synodus  Romana  ait  quhd  non  dïmimnda  fit  uxor  poji  Bapt'ifmiim  ,  qiict  habita 
ejî ,  &  anu  Bapùfmum  :  in  Baptijmo  foLvuntur  crimina  ,  non  tamcn  légitima 
conjugia. 

La  même  chofe  fe  trouve  dans  un  Canon  du  Concile  de  Meaux,  que  Gratien 
rapporte  immédiatement  avant  le  taux  Canon  qui  Ta  induit  en  erreur  ,  comme 
lui  étant  oppolé. 

503.  Les  écrits  des  anciens  Pères  contiennent  la  même  doftrine  fur  Tindif-  • 
folubilité  des  mariages ,  quoique  contractés  dans  l'infidélité. 

Tertullien  ,  dans  ion  livre  ad  uxorem,  où  il  défend  aux  femmes  Chrétiennes 
de  fe  marier  à  des  infidèles  ,  rapporte  une  objedion  qu'on  lui  faifoit ,  tirée  de 
ce  que  S.  Paul  dit  que  la  femme  fidelle  peut  fanûifier  le  mari  infidèle  ;  6c 
il  répond  en  difant  que  S.  Paul  parle  d'un  mariage  contradé  entre  deux  infi- 
dèles ,  dont  1  une  des  parties  a  été  depuis  convertie  à  la  Foi  Chrétienne.  Je  ne 
parle  pas,  dit  Tertullien  ,  du  cas  de  ce  mariage  dans  lequel  le  fidèle  converti 
fe  trouve  DANS  l'osligation  de  demeurer  ,  Dieu  défendant  le  divorce 
hors  le  cas  d'adultère  ;  mais  je  parle  du  cas  d'un  mariage  qu'ici  eft  au  pouvoir 
du  fidèle  de  ne  pas  contrarier  :  Rifpondcbo  ....  Dominum  magls  ratiim  hab&rc 
mairimonium  non  contrahi  ,  quàm  omninb  disjungi  ;  dcnique  divonium  prohibée  , 
nijîflupri  caufd  ,  continenûam  vero  commendat  :  HABEAT  IGITUR  ILLE  PEK" 
SEVERAN Dl  NECESSITATEM  ;  hicporrb  non  nubcndi  poujlatcm. 

S.  Chryfoilôme  dit  qu'un  mari  peut  renvoyer  la  femme  pour  caufe  d'adul- 
tere  ,  mais  non  pour  caufe  d  idolâtrie.  Dieu ,  dit-il  ,  a  permis  ,  permifit  ut  is 
qui  fornicariam  uxorem  habct ,  eam  expelkret ,  gtntiUm  verà  uxorem  Jecùs  ;  in  cap. 
IJai.  j.  Et  ailleurs  il  dit  :  ^deà  venid  indignum  cjl  hoc  ptccatum  (adulterii)  ,  ut  fi 
uxor  y  invito  conjuge  etiam  idololatrd  y  ab  ilLo  jeparctur ,  à  Dco  puniatur  ;  fi  ab 
adultcro  ,  mininù  ;  Homil.  6j. 

S.  Aiiguftin  ,  de  adultcrinis  co'njugiis  ,  fuppofe  très-clairement  que  le  lien  du 
mariage  contradé  entre  des  infidèles,  n'efi:  pas  rompu  lorfque  la  partie  con- 
vertie à  la  Foi  fe  fépare  de  l'autre  partie  demeurée  dans  l'infidélité.  Après  avoir, 
au  livre  premier,  n.  ic)  ,  comparé  l'infidélité  à  l'adultère,  &  dit  que  de  même 
que  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  a  droit  de  fe  féparer  de  l'autre  pour 
caufe  d'adultère  ,  de  même  le  conjoint  converti  à  la  Foi,  avoit  le  droit  de  fe 
féparer  de  l'autre  pour  ioa  obftlnation  à  demeurer  dans  l'infidélité  ,  qui  efi  une 
efpece  dadu'tere  fpirîtuel  :  Si  propur  foriiicatiomm  carnis  permittitnr  homo  à 
conjug:  fcpxrari ,  quanta  magïs  in  conjuge  mentis  fornicatio  detefiunda  efi ,  id  ejl 
infidclitas  ?  &c. 

Enfuite  il  ajoute,  que  quoique  le  conjoint  ait  ce  droit,  néanmoins  S.  Paul, 
infpiré  par  le  Saint-E*prit  ,  lui  confeille  de  n'en  pas  ufer,  &  de  demeurer, 
autant  qu'il  eft  pofiible  ,  avec  le  conjoint  infidèle  ;  &  une  des  raifons  qu'il 
apporte  au  nomb.  22  pour  l'y  engager ,  eft  afin  de  ne  pas  mettre  par-là  le  con- 
joint infidèle  dans  roccsfion  de  commettre  un  adultère  ,  en  fe  mariant  à  une 
autre  perfonne  :  Difcejfijmm fidelis  ab  infideli ,  dit  ce  Père  ,  quam  non  prohibet 
Dominus  prcecepto  bg.s  ,  quia  coràm  illo  injufla  non  ejl ,  prohibet  Apojiotus  con~ 
fiLio  chiritatis  ,  quia  infiddibus  aff.rt  impedimenium  jalutis ,  nonfolùm  quia  pcr- 
niciofiffime  fcandalifantur  off^nfî  ,  verùm  etiam  quia  quum  in  alla  conjugia  cccidi^ 
rint  y  adulurinis  ncxibus  colligaù  difip,ciLLunh  foLvuntur, 
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Il  eft  évident  par  ce  texte  de  S.  Aiiguftin  ,  que  ce  Père  entend  le  texte  de 
S.  Paul ,  d'une  fimple  Réparation  d^habitation  qui  laifle  lubfifter  le  lien  du  ma- 
riage ;  car  fi  le  lien  du  mariage  étoit  rompu.,  il  n'auroit  pas  pu  dire  que  l'in- 
fîdele  dont  le  conjoint  fîdele  s'eft  féparé  ,  commettroit  un  adultère  en]  s'enga- 
geant  dans  un  autre  mariage  :  Qiium  in  alla  conjugia  uàdirint  ,  adultenms 
ncxlbiis  coUigiiti  di^îciUlme  folviintiir. 

Dans  le  douzième  fiecle ,  Thcophilacle  enfeigne  pareillement  que  lorfque 
le  conjoint  converti  à  la  Foi,  ie  iepare  de  celui  qui  eft  refté  dans  l'infidélité  , 
cette  réparation  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage.  Dans  (on  Commentaire 
fur  l'Epître  de  S.  Paul  aux  Corinthiens  ,  en  expliquant  ces  termes  ,  Non  cnïm 
hujufniodi  fcrvïtuù  fuhjiclus  ejl  frater  aut  foror  ,  il  dit  :  Qiicc  verha  Jî  exacte  dif- 
cutmntiir ,  folùm  Jignijicant  quodin  hujufmodï  difccjfdnis  J'en  feparationibus  infidc- 
lis  à  fideli ,  infiddïs  conjiigls  à  fiddi  conjugc  ,  infiddïs  patris  àfiddifilio  ,  infidc- 
lis  filii  à  fiddi  patrc^  &c.  rmllus  fraur  aut  foror  ^  hoc  eft  nulliis  Chrijiianus  aut 
Chrijïiana  ,  cftfubjecius  fcrvituti  hujufmodi  priori ,  puta^  qudfilius  temtur  patri , 
aut  è  convcrfo .. . .  qud  uxor  marito  ,  &c.  converfo  ;  fed  hinc  non  convindtur  qubd 
fit  SOLVTUM  Vlf^CULUM  CONJUGALE  )  ficut  non  folvitur  vinculum  filiale  aut 
pctirnum. 

50^.  Nonobflant  ces  ralfons  &  ces  autorités  ,  par  lefquelles  on  établit  rin- 
difiblubilité  du  mariage  contradé  dans  l'infidélité  ,  on  eft  obligé  de  convenir 
que  l'opinion  contraire  eft  depuis  très  -  long  -  temps  l'opinion  commune  des 
Théologiens  ôc  àes  Canoniftes;  mais  quelque  accréditée  qu'elle  foit ,  il  n'eft 
pas  difficile  de  la  réfi.iter.  Il  paroît  que  tous  ceux  qui  l'ont  embraflée,  y  ont  été 
entraînés  par  l'autorité  de  la  Décrétale  d'hinocent  III ,  rapportée  au  précédent 
Paragraphe  ,  qui  a  efFedivement  décidé  que  la  partie  convertie  au  Chriftia- 
niline  ,  pouvoit  rompre  le  lien  du  mariage  qu'elle  avoit  conîrafté  dans  l'infi- 
délité, loiiqu'eile  étcit  obligée  de  fe  féparer  de  l'autre  partie  qui  demeuroit 
dans  l'infidélité.  Mais  ii  on  fait  voir  que  cette  Décrétale  ,  qui  eft  l'unique  ion- 
dément  de  leur  opinion ,  ne  peut  mériter  aucune  confidération ,  il  s'enluivra 
que  leur  opinion  étant  deftitué-c  de  fondement ,  ne  peut  fe  foutenir.  C'eft  ce 
qu'on  va  établir.  C'eft  une  erreur  de  fait ,  dans  laquelle  Innocent  III eft  tombé, 
qui  a  donné  lieu  à  fa  décifion.  On  fçait  que  dans  le  treizième  fiecle  ,  qui  eft  le 
temps  auquel  vivoit  ce  Pape  ,  les  perfonnes  qui  étudioient  le  Droit  canonique  , 
conivdt'oient  peu  les  fources  ,  &  fe  contentoient  de  l'étudier  dans  des  compi- 
lations de  Canons  &  de  paflages  des  Pères  de  l'Eglife ,  entre  lefquelles  com- 
pilations celle  de  Gratien  tenoit  un  rang  diftingué.  On  fçait  aufil  que  dans  ce 
fiecle  ,  le  flambeau  de  la  Critique  n'avoit  pas  encore  fait  diflinguer  les  véritables 
Ouvrages  des  Pères ,  de  ceux  qui  leur  étoient  faufiTement  attribués.  Innocent  III 
ayant  donc  trouvé  dans  le  Décret  de  Gratien  le  Canon  que  nous  avons  rap- 
porté au  Paragraphe  précédent ,  oii  il  eft  dit  que  le  conjoint  converti  au  Chrif- 
tianifme,  que  l'autre  conjoint  abandonne  en  haine  de  la  Pveligion  Chrétienne  , 
eft  entièrement  dégagé  envers  lui  ,  &  peut  fe  marier  à  un  autre  ;  &:  l'ayant 
peut-être  aufil  lu  dans  un  Commentaire  fur  les  Epîtres  de  S.  Paul ,  qui  pafioit 
alors  ,  &  a  depuis  long- temps  pafi^é  pour  être  wn  Ouvrage  de  S.  Ambroife  ,  ce 
Pape  fut  perfiiadé  que  ce  pafi"age  rapporté  par  Gratien  ,  étoit  eftéélivement 
tiré  ou  de  S.  Grégoire,  à  qui  Gratien  l'attribue,  quoiqu'il  ne  fe  trouve  pas 
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dans  Tes  Ouvrages  ;  ou  de  S.  Ambroiie  ,  parce  qu'il  le  trouve  efîe£livement  tel 
que  Graticn  le  rapporte  ,  clans  un  Corrimentaire  fiir  les  Epîtres  de  S.  Paul ,  qui 
paffoit  alors  pour  être  un  Ouvrage  de  S.  Ambroife  :  c'efl  poift-quol  il  n'hcfita 
pas  à  y  conformer  ia  décifion.  On  reconnoît  par  la  lc£lure  de  la  Dccrétale  , 
que  c\Çi  fur  ce  Canon  du  Décret  de  Gratien  ,  qu'il  appuie  fa  décilion  :  il  le 
cite ,  &  il  en  rapporte  les  paroles  :  Et  in  hoc  intdligimus  quodait  Jpojlolns .... 
&  Canonem  etiam  in  quo  dicitur  :  Contumelia  Crcatoris  folvit  jus  matrimonii  circa 
cuni  qui  rclinquitur. 

Or^il  efl  certain  aujourd'hui  que  ce  Canon  de  Gratien  ,  auquel  Innocent  III  a 
cru  devoir  conformer  la  décifion  ,  ne  mérite  aucune  confidération ,  &  qu'il  n'ell 
tiré  d'aucun  Père  de  l'Eglife ,  comme  nous  l'avons  ohkrvéfuprù  ,  n.  600. 

II  fuit  de  là  que  c'efl  Terreur  de  fait  dans  laquelle  ëîoit  Innocent  III ,  au  fujet 
du  Canon  de  Gratien,  qu'il  croyoit  faufTement  avoir  été  puifé  dans  quelque  Père 
de  l'Eglife ,  qui  a  donné  lieu  à  la  décifion  contenue  dans  fa  Décrétale  ,  6c  qu'en 
conléquence  cette  décifion  ne  peut  être  d'aucune  confidération  :  elle  en  mérite 
d'autant  moins  ,  que  la  diftinftion  que  ce  Pape  fait  pour  appuyer  fa  décifion 
entre  le  mariage  des  infidèles,  qu'il  dit  être  verum  ,  non  tamcn  ratum  ,  &C  celui 
des  Chrétiens ,  qu'il  dit  être  verum  &  ratum ,  efl  une  nouveauté  contraire  à  ce 
qu'ont  enfeigné  les  Conciles  &  les  Pères  des  premiers  fiecles ,  comme  cela 
paroît  par  ce  que  nous  avons  rapporté  de  FEpître  canonique  du  Pape  Innocent  I, 
oïl  il  eft  dit  en  termes  formels ,  que  le  caradere  d'indiflblubilité  ne  convient 
pas  moins  au  mariage  des  infidèles  qu'à  celui  des  fidèles  :  cela  paroît  pareille- 
ment par  les  autres  autorités  que  nous  avons  rapportées  au  commencement  de 
ce  Paragraphe. 

Enfin ,  quoique  la  multitude  des  Théologiens  &:  à^^s  Canonises  fe  foit  laiffée 
entraîner  par  l'autorité  de  la  Décrétale  d'Innocent  IIÏ ,  il  y  en  a  néanmoins 
quelques-uns  d'un  très-grand  nom  qui  ne  s'y  font  pas  laifies  entraîner.  De  ce 
nombre  font  le  Cardinal  Cajétan  ,  &  Dominique  Soîo  ,  qui  foutint  dans  le 
-Concile  de  Trente  ,  par  l'autorité  des  Pères,  le  fentiment  contraire  à  la  Décré- 
tale. Le  Concile  ne  jugea  pas  à  propos  de  rien  décider  fur  la  quefiion. 

505.  L'Arrêt  qui  efi:  intervenu  fur  cette  quefi:ion  ,  efi:  du  2  Janvier  1758; 
il  déclare  qu'il  n'y  a  pas  abus  dans  la  Sentence  de  TOfficial  de  Solfions,  &  il  fait 
défenfes  à  Levi  de  pafiTer  à  aucun  mariage  pendant  la  vie  de  Merxdel-Cerf  fa 
femme. 
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CHAPITRE      III. 

De  la  Séparation  d'habitation. 

KoS."^  A  réparation  d*habitation  eft  la  décharge  qui ,  pour  de  juftes  caufes  , 
3lJ,  eil  accordée  par  le  Juge  à  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  de  ["obli- 
gation d'habiter  avec  l'autre  conjoint,  &:  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal ,  lans 
rompre  néanmoins  le  lien  de  leur  mariage. 

Cette  réparation  intervient  le  plus  ordinairement  fur  la  demande  de  la 
femme  ;  elle  intervient  néanmoins  quelquefois  fur  la  demande  du  mari,  comme 
dans  le  cas  d  accuiation  d'adultère. 

Article     premier. 

JDc  la  féparaiion  d  habitation   qui  intervient  fur  la,  demande  de 

la  femme. 

Nous  verrons,  i°.  quelles  font  les  caufes  pour  lefqueîles  une  femme  peut 
obtenir  la  féparation  d'habitation  ;  2^.  comment  s'obtient  cette  féparation  : 
3°.  nous  traiterons  de  l'exécution  ÔC  des  eifcts  de  la  léparation  d'habitation 
qu'une  femme  a  obtenue. 

§.     I. 

Quelles  font  les  caufes  pour  lefqueîles   une  femme  peut  demander 

la  Jéparanon  d' habitation, 

507.  L'union  du  mari  &  de  la  femme,  qui  efl  formée  par  Dieu  même  ,  & 
le  pouvoir  que  chacun  des  coiijoints  donne  fur  fon  corps,  par  le  mariage,  à 
l'autre  conjoint ,  ne  permettent  pas  à  une  femme  de  demander  la  féparation 
d'habitation,  fi  ce  n'eft  pour  de  très-grandes  caufes.  Elle  eft  obligée ,  dans  le 
for  de  la  con<cience ,  à  s'attirer  par  la  douceur  6c  par  fes  complaifances ,  les 
bonnes  grâces  de  fon  m.iri  ;  &  fi ,  en  faifant  tout  ce  qui  eft  en  (on  pouvoir  , 
elle  ne  peut  y  réuffir ,  elle  ne  doit  oppoler  que  la  patience  aux  mauvaifes  ma- 
nières de  Ion  mdri ,  &  même  à  les  mauvais  traitemens  :  elle  doit  regarder  cela 
comme  arrivant  par  l'ordre  de  Dieu  ,  &  comme  une  croix  qu  il  lui  envoie 
pour  expier  fes  péchés.  Cela  ne  doit  pas  l'empêcher  d'aller ,  dans  toutes  les 
occcifions  ,  au-devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  plaifir  à  fon  mari ,  6c  elle  ne 
doit  pas  le  quitter ,  à  moins  que  les  chofes  ne  foient  portées  aux  plus  grandes 
extrémités. 

508.  A  regard  du  for  extérieur,  les  Juges  ne  doivent  pas  trop  facilement 
permettre  à  ui^e  femme  de  le  léparer  d'habitation  de  fon  mari ,  à  qui  Dieu  l'a 
unie  ;  mais  lorfqu'il  y  a  de  juftes  causes,  iK  doivent  le  lui  permettre  ;  car, 
félon  les  règles  de  l'ordre  politique ,  on  do-^t ,  non  pas  faire  ,  mais  permettre 
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un  moindre  mal  pour  en  éviter  un  plus  grand.  Or  il  n'eft  pas  douteux  que  la 
dilcorde  &les  querelles  qui  arrivent  tous  les  jours  entre  le  mari  &  la  femme  , 
Il  on  les  laifTe  enfemble ,  lont  un  bien  plus  grand  mal  que  leur  iéparation  :  on 
doit  donc,  pour  l'éviter,  permettre  à  la  femme  de  fe  féparer  d'habitation  de 
fon  mari,  lorfquil  y  a  pour  cela  de  juftes  caufes. 

Quelles  font  ces  juftes  caufes  ?  C'cfl:  ce  qui  n'eft  pas  facile  à  déterminer. 
On  peut  bien  dire  ,  en  général ,  qu'on  doit  léparer  d'habitation  une  femme  , 
lorf qu'elle  a  conlidérablement  à  fouffrir  de  l'averfion  que  fon  mari  a  conçue  ^L'La/\ 

pour  elle  ,  &  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attendre  à  lïne  réconciliation  fmcere; 
mais  il  n'eft  pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce  qu'elle  doit  avoir  à 
fouffrir ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  féparation  ,  ni  d'appliquer  ce  principe 
aux  différentes  circonftances  dans  lefquelles  fe  donnent  les  demandes  en, 
féparation. 

C'eft  pourquoi  on  doit  îaiffer  -entièrement  à  l'arbitrage  &  à  la  prudence  du 
Juge ,  les  caufes  de  féparation.  Il  ne  doit  être  ni  trop  facile  à  l'accorder  pour 
des  diffenfions  paftageres  ,  ni  trop  difïïcile ,  lorfqu'il  apperçoit  dans  les  parties 
une  antipathie  &  une  haine  invétérée ,  que  la  cohabitation  ne  pourroit  qu'aug- 
menter ,  ft  on  les  laifToit  enfemble. 

509.  Les  mauvais  traitemens  que  le  mari  exerce  envers  fa  femme  ,  lorfqu'lls 
ont  été  jufqu'à  la  frapper,  ou  à  la  pourfuivre  pour  la  frapper,  font  une  Aqs, 
caufes  les  plus  ordinaires  de  féparation. 

Le  Pape  Innocent  III  regarde  cette  caufe  comme  une  jufte  caufe  de  fépara- 
tion d'habitation  ,  lorfqu'il  dit  au  chap.  /j  ,  Ext.  de  Rcjl.  Spol.  vers  la  fin  ; 
Si  tanta  Jit  vin  fœvitia  ,  ut  mulieri  trepidantï  non  po(jit  Juficicns  fecuritas  pro- 
vidcri ,   non  folùm  non  débet  ci  rejiitui ,  fed  ab  eo  potiîis  amovcri. 

Le  Juge  ,  par  rapport  à  cette  caufe  de  féparation,  doit  avoir  égard  à  plufieurss 
circonftances.  i°.  Il  doit  avoir  égard  à  la  qualité  des  parties.  Un  foufflet  ou  un 
coup  de  poing  qu'un  homme  aura  donné  à  fa  femme ,  qui  pourroit  être  une 
caufe  de  féparation  entre  des  perfonnes  de  condition  honnête  ,  n'en  fera  pas 
une  entre  des  gens  du  bas  peuple  ,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  fouvent  réitérés, 
1*^.  Il  doit  entrer  en  confidération ,  fi  c'eft  à  propos  de  rien  ou  pour  des  fujets 
légers  que  le  mari  s'eft  porté  à  ces  excès  ,  ou  fi  ce  n'eft  qu'après  que  fa 
femme  avoit ,  par  des  dlfcours  outrageans  ,  pouffé  fa  patience  à  bout. 
3°.  Enfin  ,  fi  c'eft  dans  une  occafion  unique  que  Thomme  s'eft  porté  à  ces 
^Tichs ,  avant  laquelle  les  parties  avoient  toujours  vécu  en  bonne  union ,  le 
Juge ,  félon  les  différentes  circonftances  ,  doit  être  plus  ou  moins  facile  à  accor- 
der la  féparation. 

510.  Les  mauvais  traitemens  d'un  homme  envers  fa  femme,  quoiqu'ils 
n'aient  pas  été  jufqu'à  la  frapper ,  ni  même  jufqu'à  tenter  de  la  frapper  ,  peu- 
vent néanmoins  être  affez  confidérables  pour  être  une  jufte.  caufe  de  fépa- 
ration. L'efpece  fe  préfenta  il  y  a  environ  une  vingtaine  d'années ,  dans 
une  caufe  fur  une  demande  en  féparation  d'habitation  ,  que  la  femme  d'un 
Tréforier  de  France  avoit  donnée  contre  fon  mari.  Le  mari  n'avoir  jamais 
frappé  fa  femme  ,  ni  tenté  de  la  frapper  ;  mais  dès  la  première  année  de 
leur  mariage,  Si  pendant  toutes  celles  qui  avoient  fuivi ,  il  n'avoit  et  fié  de 
lui  témoigner  le  plus  grand  mépris  ,  dans  toutes  les  occafions ,  devant  les  per- 
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fonnes  qui  fréqiientoient  la  maifon,  devant  les  domeftiques  ,  &  même  devant 
leurs  entans  communs  ,  que  le  père  exclîoit  à  fe  moquer  de  leur  niere.  La 
preuve  de  ces  faits  ayant  été  faite  par  l'enquête  de  la  femme  ,  il  intervint  Sen- 
tence du  Bailliage  d'Orléans  ,  qui  la  fépara  d'habitation  ;  &  cette  Sentence 
a  été  depuis  confirmée  par  Arrêt  contradiftoire.  Un  tel  mépris  infpiré  aux 
enfans  communs,  eft  infiniment  plus  fenfible  à  une  femme  d'une  condition  hon- 
nête ,  que  ne  'e  feroient  des  coups  que  fon  mari  lui  auroit  donnés  dans  quelque 
emportement. 

511.  On  peut  auiîî  mettre  au  nombre  des  juiles  caufes  de  féparation ,  le 
refus  que  feroit  un  mari ,  par  dureté  envers  fa  femme  ,  de  lui  fournir  ,  dans  un 
état  d'infirmité  ,  les  chofes  les  plus  néceffaires  à  la  vie  ,  quoiqu'il  eut  le 
moyen  de  les  lui  fournir. 

Obfervez  que  lorfque  la  féparation  eft  demandée  pour  cette  caufe ,  le  Juge 
ne  doit  pas  la  prononcer  d'abord  ;  mais  qu'il  doit ,  par  une  première  Sentence, 
condamner  le  mari  à  fournir  à  fa  femme  les  chofes  qu'elle  demande ,  qu'il 
jugera  lui  être  néceffaires  :  ce  n'ed  que  faute  par  le  mari  d'exécuter  cette  pre- 
mière Sentence ,  qu'il  prononce  la  iéparation. 

512.  L'acculation  d'un  crime  capital,  intentée  calomnieufement  par  un 
mari  contre  fa  femme,  efl  une  jufte  caufe  de  féparation  d'habitation.  C'eil:  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  de  17 16,  rapporté  ou  cité  partons  les  Au- 
teurs. 

La  même  chofe  avoit  déjà  été  jugée  par  Arrêt  du  16  Juillet  1695  ,  fur  les 
conclufions  de  M.  d'Aguefll'au  ,  dans  la  caufe  du  fieur  Delaftre  ,  contre 
Marie  Courtin  fa  femme.  Dàus  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  Delaitre  avoit  formé 
contre  fa  femme  l'acculation  de  (uppolition  de  pRvt  Çcrlmen  fuppofù  panas  ^  : 
la  femme,  de  fon  côté,  outrée  de  cette  calomnie,  avoit  donné  contre  Ion  mari 
une  demande  en  féparation  d'habitation.  L'Arrêt  qui  intervint ,  jugea  l'accu- 
fation  calomnieufe  ,  &c  lépara  la  femme  d'habitation.  La  Cour  ne  jugea  pas 
nécflaire  la  preuve  de  plufieurs  faits  que  la  femme  alléguoit  pour  fonder  fa 
demande  en  féparation  ;  l'accufation  calomnieufe  formée  contre  elle  par  fon 
mari ,  parut  ieule  être  une  caufe  plus  que  fuffifante  pour  la  fonder.  En  eifet , 
C2tîe  injure  doit  être  plus  fenfible  à  une  tenime,  que  ne  le  feroient  les  févices 
les  plus  cruelles  que  ion  mari  auroit  ex-ercées  co:itre  elle  ;  &  d'ailleurs  une 
femme  a  tout  à  craindre  en  demeurant  iivec  un  homme  qui  s'efl  porté  envers 
elle  à  de  pareilles  extrémités. 

«  Pourra-t-on  ,  difoit  M.  d'AguelTeau  ,  r^fufer  à  une  femme  accufée  faulîe- 
»  ment  d  un  criaie  capital ,  la  juiîe  iatisfdilion  de  fe  féparer  pour  toujours  d'un 
»  mari  qui  a  voulu  la  déshonorer  par  une  calomnie  atroce  }  L'obligera-t-on  à 
»  foutenir  pendant  toute  fa  vie  la  pvéience  de  ion  accui'ateur ,  &  les  expo- 
»  fera-î-on  l'un  ÔC  l'autre  à  toutes  les  fuites  funefles  d'une  fociété  malheureufe, 
»  qui  teroit  le  fupplice  de  l'innocent  encore  plus  que  du  coupable  »  ?  Voy-ez 
le  Plaidoyer  de  M.  d'Agueffeau,  qui  eft  le  trente -quatrième  ,  au  troifieme 
tome  de  les  Œuvres. 

Ç13.  Le  Chapitre  Qiia-fivït  ^  Ext.  de  divan,  rapporte  une  autre  caufe 
de  féparation  d'habitation  ,  qui  eft  le  cas  auquel  le  mari  auroit  fait  profcf- 
fion  ouverte  d'héréfie ,  à  caufe  du  danger  que  la  femme  court  quç  fon  mari 

ne 
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ne  la  pervertiiTe.  Cette  Décrétale  ne  peut  recevoir  aujourd'hui  d'appUcatioa 
en  France  ,  ou.  il  n'y  a  plus  qu'une  Religion. 

514.  Ni  l'épilepfie  ,  quelque  violens  qu'en  foient  les  accès ,  ni  aucune  autre 
maladie  du  mari ,  quoique  contagieule  ,  ne  peut  être  pour  la  femme  une  caufe 
de  iëparation  d'habitation  :  elle  eu  obligée  de  demeurer  avec  fbn  mari  dans  cet 
état;  de  même  que  fi  pareille  maladie  étoit  arrivée  à  la  temme,  Ibn  mari  ne 
pourroit  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

Il  en  efî  de  même  d'une  difformité,  quelque  grande  qu'elle  foit,  qui  feroit 
furvenue  à  l'un  des  conjoints,  telle  que  celle  que  caufe  un  cancer  au  vifage  , 
qui  eft  ouvert.  On  peut  appliquer  ici  ce  que  dit  Ulpien ,  quoique  dans  un  cas 
différent  :  Quid  enim  tam  humanum  eji^  qiiàm  fortuitis  cajîbus  mulicris  maritum  , 
vel  uxorcm  viri  panicipem  cffc  ;  L.  il ,  §.  y,  Û\  /b/ut.  niatrïm. 

Ces  principes  font  conformes  à  la  decifion  du  Pape  Alexandre  III,  par  rap- 
port à  la  maladie  de  la  lèpre,  qui  étoit  commune  de  fon  temps:  Quonïam ,  dit 
ce  Pape,  vir  &  uxor  una  caro  fnt,  &  non  dcbtat  aller  Jinï  alurâ  ejfe  diutiàs  , 
mandamus  ut  uxores  viros  &  viri  uxores  qui  lepré  morbum  incurrunt ,  fcquan^ 
tur ,  &c.  ;  Cap.  i ,  Ext.  de  conjug.  leprof. 

Le  mal  vénérien ,  quoiqu'il  y  ait  de  forts  foupçons  que  le  mari  fe  fefl  attiré 
par  les  débauches ,  peut  encore  moins  fervir  de  fondement  à  une  demande  en 
réparation  ;  ce  mal  n'étant  plus  aujourd'hui  un  mal  incurable ,  mais  un  mal 
que  prelque  tous  les  Chirurgiens  fçavent  guérir. 

515.  La  perte  que  le  mari  a  faite  de  fa  railon  ,  quoiqu'il  foit  dans  le  cas 
d'être  enfermé,  n'efi:  pas  une  caufe  de  demande  en  léparation  d  habitation  :  la 
femme  peut  feulement  en  ce  cas  pourfuivre  l'interdiûion  de  fon  mari.  Cette 
interdiftion  eft  ordonnée  par  le  Juge,  fur  un  avis  de  famille.  On  nomme  à  cet 
interdit  un  curateur,  &  c'eft  ordinairement  à  la  femme  qu'on  défère  cette 
curatelle.  Le  Juge  ordonne  même,  s'il  en  eft  befoin  ,  qu'il  fera  enfermé  :  mais 
cela  n'opère  aucune  féparation  ;  la  communauté  continue ,  &  cet  interdit  con- 
tinue d'en  être  le  maître. 

5  1 6.  Les  adultères  commis  par  le  mari ,  ne  peuvent  fervir  à  une  femme 
de  fondement  pour  une  demande  en  féparation  d'habitation  :  les  femmes  ne 
font  pas  admifes  dans  les  Tribunaux  à  la  preuve  de  ces  faits  ;  au  lieu  qu'au 
contraire  fhomme  eft  reçu  à  former  contre  fa  femme  l'accufation  d'adultère  , 
comme  nous  le  verrons  en  l'Article  fuivant. 

C'eft  ce  dont  fe  plaint ,  dans  Juvénal ,  une  certaine  Laronia  : 

Dut  veniam  corvis  (  dit-elle  )  ,  vexât  cenfura  columbas.  Sat.  a. 

La  raifon  de  différence  eft  évidente  :  l'adultère  que  commet  la  femme  eft 
infiniment  plus  contraire  au  bon  ordre  de  la  fociété  civile  ,  puifqu'il  tend 
à  dépouiller  les  familles,  &  à  en  faire  paffer  les  biens  à  des  enfans  adultérins 
qui  y  font  étrangers  ;  au  lieu  que  l'adultère  commis  par  le  mari ,  quoique 
très-criminel  en  loi ,  eft  à  cet  égard  fans  conféquence.  Ajoutez  qu'il  n'ap- 
partient  pas  à  la  femme ,  qui  eft  une  inférieure ,  d'avoir  infpedion  fur  la 
conduite  de  fon  mari  ,  qui  eft  fon  fupérleur.  Elle  doit  prélumer  qu'il  lui 
eft  fidèle  ,  &  la  jaloufie  ne  doit  pas  la  porter  à  faire  des  recherches  de  fa 
conduite. 

Tome  IIL  B  b  b 
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§.    I  I. 

Comment  s*ohtient   la  Jéparation  d'habitation, 

517.  La  femme  ne  peut  obtenir  la  réparation  d'habitation  que  par  une  Sen- 
tence du  Juge,  rendue  en  grande  connoifiance  de  caule.  Un  afte  reçu  par  des 
Notaires,  par  lequel  une  femme  cxpoferoit  tous  les  faits  pour  lefquels  elle  de- 
mande la  iëparation,  &  par  lequel  le  mari ,  de  fon  côté,  reconnoîtroit  la  vé- 
rité de  ces  faits ,  &  confentirolt  par  conléquent  à  la  féparation ,  feroit  un  afte 
abfolument  nul ,  qui  ne  produiroit  aucun  eifet.  L'engagement  du  mariage  étant 
formé  par  Dieu  lui-même,  non-feulement  il  efî:  indifToluble  ,  mais  il  ne  doit  pas 
même  être  permis  aux  parties  qui  Font  contradé,  de  donner  la  moindre  atteinte 
aux  effets  qu'il  doit  produire  ,  ù.v\s  de  grandes  caufes,  dont  le  mérite  doit  être 
CKamiiié  &  reconnu  par  le  J.uge. 

5  1 8,  La  femme  qui  veut  obtenir  la  féparation  d'habitation,  doit  donc  fe  pour- 
voir devant  le  Juge  à  qui  elle  doit  donner  une  requête  ,  dans  laquelle  elle  ex- 
pofe  les  faits  fur  lefquels  elle  fe  fonde  pour  l'obtenir;  demander  permiffion  d'af- 
fîgner  fon  mari  à  cette  fin,  &  cependant  demander  à  être  autorifée,  pendant  le 
cours  du  procès  ,  à  fe  retirer  dans  une  Communauté,  ou  dans  un  autre  lieu  dé- 
cent qui  lui  fera  indiqué  par  fon  mari,  finon  par  le  Juge. 

Le  Juge  devant  qui  la  femme  doit  ié  pourvoir,  eft  le  Juge  féculier  du  lieu 
du  domicile  de  fon  mari.  Le  Juge  eccléfiaftique  eft  incompétent;  il  n'a  droit  de 
connoîrre  que  des  caufes  dans  lefquelles  il  s'agit  de  fœderc  matrimonu ,  dont  il 
ne  s'agit  pas  dans  une  demande  en  féparation  d'habitation ,  cette  féparation  laif- 
fant  iubfifter  le  lien  du  mariage  ;  d'ailleurs  la  demande  en  féparation  d'habita- 
tion renferme  auiîî  celle  en  féparation  de  biens  :  or  toutes  les  matières  qui  con- 
cernent les  biens,  font  matières  profanes,  dont  les  Juges  d'Eglife  ne  peuvent 
connoître  fans  abus. 

Le  mari ,  affigné  aux  fins  de  la  requête  de  fa  femme  ,.  doit  lui  faire  remettre 
dans  le  lieu  oîi  elle  s'eft  retirée ,  les  habits  &  le  linge  dont  elle  a  befoin  pour 
fon  ufage;  &  il  doit  lui  payer  fa  penfion  pendant  le  cours  du  procès  :  en  cas 
de  refus ,  le  Juge  doit  l'y  condamner. 

519.  La  caufe  étant  portée  à  l'Audience ,  fi  les  faits  expofés  par  la  femme 
ne  font  pas  trouvés  fuffifans  pour  donner  lieu  à  une  féparation  d'habitation , 
on  donne  congé  de  la  demande  ;  s'ils  font  trouvés  fuffifans,  on  rend  un  appoin- 
tement ,  par  lequel  on  permet  à  la  femme  de  faire  la  preuve  par  témoins  des  faits 
par  elle  expofés ,  fauf  au  mari  à  faire  la  preuve  contraire. 

Dans  les  affaires  ordinaires,  lorfque  le  défendeur  convient  àç.s  faits  que  le 
demandeur  a  allégués  pour  le  fondement  de  fa  demande ,  les  faits  font  tenus  pour 
avérés ,  fans  qu'il  loit  befoin  en  ce  cas  que  la  preuve  en  foit  ordonnée  par  le 
Juge,  qui  n'a  plus  d'autre  examen  à  faire  ,  que  de  voir  fi  les  faits,  en  les  regar- 
dant comme  conftans  &  a\-érés ,  font  fuffifans  pour  fonder  la  demande.  Il  en  eft 
autrement  à  l'égard  de  la  demande  en  féparation  :  cette  féparation  ne  pouvant 
fe  faire  que  pour  de  grandes  caufes,  &.  n'étant  pas  permis  aux  parties  de  fe 
féparer  par  un  mutuel  confentenient,  la  collufioiî  qui  eft  à  craindre  entre  la 
femme  ôc  fon  mari ,  qui  convient  des  faits  par  elle  allégués ,  doit  empêcher 
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le  Juge  de  tenir  les  faits  pour  avcré:>;  6c  il  doit  en  ordonner  la  preuve,  quoi- 
que le  mari  en  loit  convenu. 

^20.  Lorsqu'il  a  éclaté  un  commencement  de  rupture  entre  un  mari  &:  une 
femme,  qui  a  été  iuivi  dune  réconcilianon,  les  taits  de  mauvais  traitemens 
qui  ont  précédé  ce  commencement  de  rupture ,  iont  couverts  par  la  réconci- 
liation ,  qui  rend  la  femme  non-recevable  à  s  en  plaindre.  Cefl  pourquoi  la 
femme  ne  doit  pas  par  la  kiite  êtrt-  écoutée  dans  une  demande  en  (épuration  , 
il  ce  n'eft  pour  dei>  taits  nouveaux  qui  <e  ioient  paffés  depuis  la  réconciliation. 

A  plus  forte  railon,  lorlque  la  femme  a  donné  une  première  demande  en  ré- 
paration d'habitation  ,  dont  fon  mari  a  obtenu  le  congé,  elle  ne  peut  être  rece- 
vable  à  en  donner  une  nouvelle,  fi  ce  n'eft  pour  de  nouveaux  faits  qui  fe  foient 
pafTés  depuis  la  Sei.tence  ;  autrement  le  mari  peut  lui  oppoier  l'exception  rd 
judicatx. 

511.  Lorfque  la  femme  a  été  reçue  à  la  preuve  des  faits  par  elle  allégués  pour 
fonder  fa  demande  en  féparation,  &:  qu'elle  a  fait  en  conféquence  fon  enquête  , 
le  Juge,  fur  cette  enquête,  &:  fur  celle  du  mari,  s'il  en  a  fait  aufli  une,  rend 
fon  Jugement  ;  &  s'il  trouve  les  faits  fuffiîamment  juftiiiés,  il  prononce  par  ce 
Jugement  la  fépatation  d'habitation  demandée  par  la  femme.  Si,  au  contraire, 
les  faits  ne  font  pas  juiljfîés,  il  donne  congé  de  la  demande  de  la  femme,  & 
la  condamne  à  retourner  avec  fon  mari.  Quelquefois  il  lui  accorde  un  court 
délai,  comme  de  fix  mois,  pour  y  retourner  ,  aria  que  le  reffentiment  que  le 
mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée  contre  lui  par  fa  femme  ,  puiffe  fe  cal- 
mer pendant  ce  délai ,  pendant  lequel  la  femme  do  t  rfft^r  en  Couvent.  Nous 
trouvons  ce  tempérament  adopté  par  un  Arrêt  du  4  Mai  1695,  rapporté  au 
cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

§.      III. 

•  Des  effets  de  la  féparation  (Thahitatlon, 

5 11.  Lorfque  la  féparation  d'habitation  a  été  prononcée  par  un  Jugement  dont 
il  n'y  a  pas  d'appel,  ou  lorfque,  fur  l'appel,  le  Jugement  de  féparation  a  été 
confirmé,  l'effet  de  cette  féparation  efl  que  la  femme  cfl  par-là  déchargée  de 
l'obligation  qu'elle  avoit  contradée  par  le  mariage,  de  demeurer  avec  fon  mari , 
&  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  :  elle  a  le  droit  en  conféquence  de  s'établir, 
où  elle  voudra ,  un  autre  domicile  que  celui  de  ion  mari. 

La  léparation  d'habitation  emporte  avec  elle  celle  des  biens;  elle  fait  perdre 
au  mari  le  droit  qu'il  avoit  fur  les  biens  de  fa  femme,  qui  peut  en  conléquence 
le  pourfuivre  pour  la  reftitution  de  (a  dot. 

Lorfqu'il  y  avoit  communauté  de  biens ,  la  féparation  d'habitation  en  opère  la 
diffolution.  La  femme  peut  en  conléquence  pourfuivre  fon  mari  pour  fdire  un 
inventaire  des  biens  de  la  communauté  ;  elle  a  le  choix  de  l'accepter  ou  d'y  re- 
noncer ;  &:  en  cas  d  acceptation  ,  elle  a  le  droit  d'en  pourfuivre  le  partage. 

523.  Au  refie  ,  la  féparation  d'hobitation  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  ;  elle  donne  feulement  atteinte  aux  effets  qu'il 
produit.  Le  mari  conlérve ,  même  encore  après  la  féparation  d'habitation  5 
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quelque  refte  de  la  puiffance  maritale ,  la  femme  féparée  ayant  befoin ,  pour  les 
aftes  qui  tendroient  à  l'aliénation  de  fes  immeubles ,  de  l'autorifation  de  Ton 
mari ,  ou  ,  iur  ion  refus  ,  de  celle  du  Juge  ,  qui  en  eft  repréfentative  ;  la  lépara- 
tion  ne  difpenfant  la  femme  de  l'autorilation  que  pour  les  a£les  qui  ne  concer- 
nent que  la  fimple  adminiftration  de  fes  biens. 

5  24.  Tous  les  effets  de  la  féparation  ceffent  lorfque  la  femme  féparée  d'ha- 
bitation eft  volontairement  retournée  avec  fon  mari.  Le  mari  rentre  dans  tous 
{ç.s  droits  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme  ;  la  communauté  de  biens , 
qui  étoit  entre  les  conjoints ,  eft  rétablie  de  plein  droit.  Tout  ce  qui  a  été  acquis 
de  part  &  d'autre  pendant  que  la  féparation  a  duré ,  y  entre  comme  fi  elle 
n'avoit  jamais  été  diflbute;  &  la  féparation  d'habitation,  quelque  exécution 
qu'elle  ait  eue,  &  quelque  long-temps  qu'elle  mTdirré^eft  regardée  comme 
non  avenue  ;  fauf  que  les  ades  faits  par  la  femme  pendant  qtie  la  féparation  a 
duré ,  fubfiflent ,  lorfque  ce  font  des  aétes  que  la  féparation  lui  donnoit  droit 
de  faire,  tels  que  font  des  baux  de  fes  biens,  &c. 

Article     II. 

De  la  féparation  d'habitation  qui  intervient  fur  la  demande  du  mari. 

• 

525.  Le  cas  auquel  il  intervient  une  féparation  d'habitation  fur  la  demande 
du  mari,  efl;  lorfque,  fur  la  plainte  du  mari,  la  femme  eft  déclarée  atteinte 
&  convaincue  du  crime  d'adultère. 

526.  Selon  notre  Droit  François,  le  mari  feul  eft  reçu  à  intenter  l'accu- 
fation  de  ce  crime  contre  fa  femme. 

Lorfque  le  mari  eft  mort  fans  l'avoir  intenté  ,  fes  héritiers  ne  font  pas  rece- 
vables  à  oppofer  ce  crime  à  la  veuve,  &  à  demander  à  en  faire  la  preuve,  pour 
fe  défendre  de  lui  payer  fon  douaire. 

Si  le  mari  avoit  intenté  l'acaifation ,  &  qu'il  fut  mort  pendant  le  cours  d?- 
l'ace ufation ,  fans  ^^^n  être  défiflé,  il  n'eft  pas  douteux  que  {qs  héritiers  feroient 
reçus  en  ce  cas  à  reprendre  l'inftance.  Cela  eft  conforme  à  cette  règle  de  Droit, 
Omnes  acliones  qucz  umporc  aut  morte  pereunt ,  femd  inclufœ  judicio  ,  falvce  per- 
manent ;  L.  1 3  9 ,  If.  d'e  Rcg.  Jur. 

Mais  lorfque  le  mari  s'eft  défifté  de  fon  vivant,  ou  lorfqu'il  a  déclaré  qu'il 
pardonnoit  à  fa  femme ,  fes  héritiers  ne  font  pas  recevables  à  reprendre  les 
pourluites.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  10  Juin  1650,  rapporté  par 
Soefve ,  tome  1  ,  cent.j,  chap.  aj.  Dans  Tefpece  de  cet  Arrêt,  le  mari,  après 
avoir  obtenu  Sentence  qui  déclaroit  fa  femme  convaincue  d'adultère  ,  pendant 
les  pourfuites  fur  l'appel  de  la  Sentence ,  interjeté  par  la  femme  ,  avoit  fait  fon 
teftament ,  par  lequel  il  déclaroit  qu'il  pardonnoit  à  fa  femme  la  faute  qu'elle 
avoit  commife  envers  lui ,  en  proîefîant  néanmoins  que  l'enfant  dont  elle  étoit 
enceinte,  n'étoit  pas  de  lui.  Cet  homme  étant  mort,  fon  frère  demanda  à  re- 
prendre l'infîance ,  &c  fe  porta  héritier  fous  bénélice  d'inventaire  de  fon  frère. 
Il  fut  déclaré  par  cet  Arrêt ,  non-recevable  ;  &  le  même  Arrêt  infirma  la  Sen- 
tence qui  avoit  entériné  les  lettres  par  lefquelles  il  s'étoit  porté  héritier,  au  pré- 
judice de  l'enfant  dont  la  veuye  étoit  accouchée. 
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Lorfque  le  mari  ne  fe  plaint  pas,  le  Minlftere  public  n'efl  pas  même  reçu  à 
ifitenttr  cette  accufaiion ,  lii  pendant  le  mariage,  ni  après  la  difiblution  du 
mariage. 

Néanmoins  lorfqu'il  y  a  fcandale  &  proftitution  publique,  fur-tout  lorfque 
le  mari  eit  complice  de  la  proilitution  de  fa  femme ,  le  Miniflere  public  peut 
donner  la  plainte. 

Lorfque  le  mari  a  intenté  l'accufation  d'adultère  contre  fa  femme  &  contre 
l'adultère  de  fa  femme,  cette  accufation ,  fur  l'intervention  du  Miniftere  public, 
s'inftruit  à  l'extraordinaire  ,  par  récolement  &  confrontation. 

5  27,  La  peine  qui  efl  en  ufage  dans  notre  Droit  contre  la  femme  convaincue 
d'adultère ,  &  que  nous  avons  tirée  de  la  Novelle  de  Jufllnien  ,  ell  la  recluiion 
dans  un  Monaftere,  où  fon  mari  peut  la  voir  &  vifiter  ,  &  au  bout  de  deux 
ans ,  l'en  faire  fortir  pour  la  reprendre  &:  la  recevoir  chez  lui  ;  linon ,  ledit 
temps  palTé ,  faute  par  fon  mari  de  la  reprendre ,  elle  doit  être  rafée ,  &  refter 
dans  ledit  Couvent  le  refte  de  fes  jours.  On  la  déclare  en  outre  déchue  de  fes 
dot,  douaire  &  conventions  matrimoniales. 

C'eil  la  Jurifprudence  des  Arrêts  rendus  fur  cette  matière,  qui  a  été  fuivie 
récemment  par  un  Arrêt  du  3  Juin  1766,  rendu  contre  la  nommée  Marie- 
Catherine  Broquin ,  femme  du  nommé  Jacques  Cage.  Par  ledit  Arrêt,  le  nommé 
Lozier,  qui  étoit  l'adultère  de  ladite  femme  ,  a  été  condamné  à  lui  bannifîement 
de  trois  ans. 

Obfervez  que  la  peine  de  la  reclufion  à  perpétuité ,  prononcée  contre  une 
femme  convaincue  d'adultère,  n'empêche  pas  qu'après  la  mort  de  fon  mari,  fur 
la  plainte  duquel  elle  a  été  condamnée ,  elle  ne  puifle  fortir  du  lieu  de  fa  re- 
cluiion ,  lorfqu'elle  trouve  à  fe  marier  à  un  autre  homme  :  elle  doit  donner  pour 
cela  fa  rçraête  au  Juge.  C'ell:  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  ii  Juin  1684, 
rapporté  au  quatrième  tome  du  Journal  des  Audiences ,  fur  les  conclufions  de 
M.  Talon ,  qui  dit  que  cette  peine  de  rçclufion  à  laquelle  une  femme  adultère  étoit 
condamnée  ,  n'emportoit  pas  la  mort  civile ,  &  ne  la  rendoit  pas  incapable  de  ma- 
riage ;  en  quoi  notre  Jurifprudence  eft  différente  des  Loix  Romaines ,  qui  décla- 
roient  incapables  de  mariage  les  femmes  qui  avoient  été  condamnées  pour 
crime  d'adultère. 

.  Ceux  qui  feront  curieux  de  fçavoir  quelles  ont  été  chez  les  Romains ,  dans 
les  différens  temps ,  les  peines  contre  les  femmes  adultères ,  &  leurs  adultères  , 
peuvent  voir  ce  que  nous  en  avons  dit  au  titre  ad  Leg.  Jiil.  adult. ,  en  notre 
Ouvrage ,  Pandcàa  Jujiiniamœ  ,  oii  nous  avons  traité  au  long  cette  matière. 
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SEPTIEME    FARTÏEo 

Des  féconds  Manager  ;  &  de  ï Ed'u  des  fécondes  Noces, 

CHAPITRE    PREMIER. 

Des  Jdconds  Mariages» 

518.  "XL  eft  permis,  foit  ù  un  homme,  folt  à  une  femme,  de  contra£ler 
iL  plufieurs  mariages  ,  pourvu  qu'ils  ne  les  contrad^nt  que  llicceflive- 
ment ,  &  après  la  diffolution  des  précédens.  C'efl  ce  qu'eideigne  clairement 
Saint  Paul  :  Mulier  alligata  ejl  Lcg'i  ^  quanto  tempore  vir  ejus  vivit  :  qubd  Jî  dor- 
micrit  vir  ejus ,  libcrata  cji ;  cul  vult  nubat^  tantùm  in  Domino.  1.  ad  Corinth.  , 
cap.  y. 

Il  y  a  eu  néanmoins  des  hérétiques  qui  fe  donnoient  le  nom  de  Cathares, 
ou  de  Purs .,  qui,  nonobftant  ce  texte  formel  de  Saint  Paul ,  condamnoient  les 
féconds  mariages.  Le  Concile  de  Nicée  ,  Can.  8  ,  défend  de  les  admettre  à  ren- 
trer dans  TEglile  ,  s'ils  n'abjurent  par  écrit  cette  erreur. 

5 29.  L'Eglife  permet  non-feulement  de  contrader  un  fécond  mariage,  mais 
autant  qu'on  jugera  à  propos  d  en  contrader ,  fans  en  fixer  le  nombre  ,.  pourvu 
qu'on  ne  les  contrade  que  (uccelîivement,  oc  après  la  diiîblution  des  précédens. 
C'eft  ce  qu'enfeigne  Saint  Auguitin  :  Apojhlus  dicens.  Si  dormierit  vir  ejus ,  non 
dicit  primus ,  vcl  fecundus  ,  vd  quotas  ;  ncc  nobis  definiendum  eji  quod  non  définit 
Apojljlus  :  un  de  ncc  ullas  debes  damnare  nuptias^  ncc  cis  vcrccundiam  numcrojitatis 
inferre  ;  Aug.  de  bon.  Vid.  cap.  n  ,   cauj'.  j/  ,  quœjl.  2  ,  Can.  ij. 

On  doit  donc  regarder  comme  un  fenîinient  outré ,  ce'ui  de  Saint  Bafile,  qui, 
dans  fa  Lettre  canonique  à  Amphiloque,  Cun.  io  ,  dit  que  les  troifiemes  &  ulté- 
rieurs mariages  font  plutôt  tolérés  que  permis  ;  qu'ils  lont  tolérés  comme  un 
moindre  mal ,  pour  en  éviter  un  plus  grand  ;  Içavoir,  le  péché  de  fornication, 
auquel  feroient ,  fans  cela  ,  expolée^  le>  personnes  qui  ont  de  la  peine  à  garder 
la  co  itinence  :  Trigamiœ  L^x  ton  eJi ^  qna-e  Lege  terùum  rîiatrimonium  non  appro- 
batur ;  vcruntamin  ta  ,  ut  E:clcjiœ.  inquinamcnta  .,  videmus  ^  J'ed publias  condcm- 
nationibus  non  juhjicimus  ,  ut  quœ.  ,  jolutd  ac  profujd  fornicaiione  ,  junt  rnagïs 
cxpctcnda. 

530.  Chez  les  Romains,  une  veuve  pou  voit  bien  à  la  vérité  pafTer  à  un 
fécond  martage  après  la  mort  de  Ion  mari  ;  mais  elle  devoit  attendre  pour  cela 
qu'il  fe  fût  écou'é  un  an  depuis  la  mort  de  ion  mari  ;  &  fi  elle  ie  remarioit 
plutôt,  elle  encouroit  de  plein  droit  !a  peine  de  Pinl-amie.  La  principale  railon 
de  ctrtre  dé'énfe ,  éio'w  propter  turbatiomm  fanguinis  ;  L.  1 1  ,  §.  i  ,  If.  de  bis 
qui  not,  infum, ,  à  caufe  de  i'mconvénient  qui  pouvoxt  arriver ,  qu  U  fût  mcer- 
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tain  fi  l'enfant  qui  naîtroit  de  cette  femme,  étok  l'enfant  de   fon  premier 
mari  défunt  ,  ou  du  fécond. 

Nous  n'avons  point  iu;vi  en  France  fur  ce  point  le  Droit  civil ,  &:  nous 
avons  préféré  à  cet  égard  la  dii'pofition  du  Droit  canonique ,  qui  permet  aux 
veuves  de  lé  remarier  ,  fans  attendre  ce  temps ,  aufîl-tôt  qu'elles  le  jugeront  à 
propos  ;  cap.  ^  &  6 ,  Ext.  de  fcc.  mipt. 

Oblérvez  qu'en  adoptant  dans  r.orre  Droit  la  difpofition  de  ces  Décrétales  , 
nous  fommes  bien  éloignés  d'approuver  la  raiion  fur  laquelle  les  Papes  ,  Auteurs 
de  ces  Décrétales,  fondent  leur  décifion  ,  qui  eft  que  Saint  Paul  ayant  permis 
aux  femmes  de  fe  remarier  après  la  mort  de  leur  mari ,  les  Loix  féculieres  ne 
doivent  pas  reftreindre  une  permiiTion  que  Saint  Paul  leur  a  donnée.  C'eft  un 
fort  mauvais  raitonnement.  Saint  Paul ,  en  permettant  aux  veuves  de  fe  rema- 
rier après  la  mort  de  leur  mari ,  n'entend  le  leur  permettre  qu'en  fe  conformant, 
à  cet  égard,  aux  Loix  de  la  puiflance  féculiere.  Ce  grand  Apôtre  ,  qui  recorti- 
mande  fi  clairement  l'obéifTance  aux  Loix  des  Princes ,  lorfqu'il  dit  ,  Omnis 
anima  fubUmïorïbus  potejiatibus  fubdita  Jit  ,  étoit  bien  éloigné,  en  permet- 
tant aux  veuves  de  fe  remarier,  de  le  leur  permettre  autrement  que  conformé- 
ment à  la  Loi  Romaine ,  à  laquelle  elles  étoient  fujettes.  Ce  ne  font  donc  point 
les  mauvailes  raifons  employées  par  ces  Papes  dans  ces  Décrétales  ,  qui  nous 
en  ont  fait  admettre  la  difpofition  ;  mais  c'eft  parce  que  nous  avons  trouvé 
qu'il  étoit  affez  inutile  d'obliger  une  femme  à  attendre  une  année  pour  fe  rema- 
rier, &:  qu'au  contraire  il  y  avoit  très-fouvent  des  cas  auxquels  une  veuve  ne 
pou  voit  attendre  un  auffi  long-temps ,  fans  fe  caufer  un  grand  préjudice;  comme 
lorfqu'une  veuve  fe  trouve,  à  la  mort  de  fon  mari,  chargée  d'un  gros  labour, 
ou  d'un  gros  commerce  ,  qu'elle  ne  peut  foutenir  fans  le  fecours  d'un  fé- 
cond mari. 

Mais  dans  les  Etats  où  la  Loi  civile  ne  permet  aux  femmes  de  paffer  à  un 
autre  mariage  qu'après  un  certain  temps,  comme  dans  les  Etats  du  Roi.de  Pruffe , 
où ,  par  le  Code  Frédéric ,  il  efl  défendu  aux  veuves  de  fe  remarier  avant  un 
temps  de  neuf  mois  écoulé,  fi  ce  n'eft  avec  une  difpenfe  du  Roi ,  une  veuve 
Catholique,  dans  ces  Etats  ,  qui  fe  remarieroit  avant  ce  temps,  fe  rendroit  cou- 
pable ,  non-feldement  dans  le  for  ejttérieur ,  mais  dans  celui  de  la  confcience , 
&  devant  Dieu  ,  nonobflant  les  Décrétales  ci-defTus  citées. 

531.  Il  nous  refle  à  oblerver,  à  l'égard  des  féconds  &  ultérieurs  mariages, 
que  quoique  l'Eglife  les  ait  toujours  permis ,  elle  les  a  néanmoins  regardés 
comme  défavorables  ,  &  fufpeûs  du  motif  d'incontinence  ;  c'efl  pourquoi  on 
foumettoit  autrefois  à  la  pénitence  les  perfonnes  qui  les  contradoient  ;  Conc. 
Ncocefar. ,  Can.  3';  Non  qubd  pccccnt  ,  dit  Baron  ,  ad  ann.  ^1^  ,n.  cji  ,  fed  qubd 
fiiam  incontinentiam  manifejicnt, 

C'efl  pour  cette  raifon  que  ,  félon  plufieurs  Rituels ,  on  ne  prononce  pas  fiur 
les  féconds  mariages  la  bénédidion  qu'on  prononce  fur  les  premiers. 
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CHAPITRE      IL 

De  VEdlt   des  fécondes  Noces. 

531.  "^  E  Roi  François  II  a  fait  un  Edit,qui  eft  du  mois  de  Juillet  1560, 
jLi  &  qu'on  appelle  vulgairement  VEdit  des  fécondes  noces.  Cet  Edit  eft 
l'ouvrage  du  Chancelier  de  1  Hôpital  :  Ion  objet  eft  de  reftreindre  en  faveur  des 
enfans  que  des  femmes  ont  d'un  précédent  mariage ,  les  libéralités  exceflives 
qu'elles  feroient  aux  hommes  qu'elles  époufent  en  fécond  &  ultérieurs  maria- 
ges. Voici  comme  s'en  explique  l'Edit  dans  le  préambule  :  «  Comme  les  fem- 
»  mes  veuves  ayant  enfans ,  font  fouvent  invitées  &  follicitées  à  nouvelles 
»  noces  ,  &  ne  connoiftant  pas  être    recherchées  plus  pour  leurs  biens  que 
»  pour  leurs  pcrfonnes ,  elles  abandonnent  leurs  biens  à  leurs  nouveaux  maris , 
»  fous  prétexte   &  faveur  du  mariage  ,  leur  font  des  donations   immenfes, 
»  mettant  en  oubli  le  devoir  de  nature  envers  leurs  enfans  ,  de  l'amour  def- 
»  quels  tant  s'en  faut  qu'elles  fe  dufl'ent  éloigner  par  la  mort  du  père  ,  que  les 
»  voyant  deftitués  du  fecours  &  aide  de  leur  père ,  elles  devroient  par  tous 
»  moyens  s'exercer  à  leur  faire  double  oftice  de  père  &  de  mère  ;  defquelles 
»  donations,  outre  les  querelles  &  divifions  entre  les  mari  &  enfans ,  s'enfuit 
»  la  diminution  des  bonnes  familles,  &;  conféquemment  diminution  de  la  force 
»  de  l  Etat  public  ;  à  quoi  les  Empereurs  ont  voulu  pourvoir  par  plufieurs 
»  bonnes  Loix  &  Conftitutions  ,  iur  ce  par  eux  faites  ;  ÔC  Nous  ,  entendant 
»  l'infirmité  du  fexe  ,  avons  loué  &  approuvé  icelles  Loix  i  &  en  ce  failant , 
»  avons  dit ,  ftatué  ,  &c.  ». 

Cet  Edit  contient  deux  chefs  ou  difpofttions.  Nous  traiterons  du  premier 
chef  dans  une  première  Seftion  ;  du  fécond,  dans  une  féconde.  Nous  parlerons 
dans  une  troifteme  ,  d'une  extenfion  que  la  Coutume  de  Paris  &  quelques 
autres  ont  faite  à  l'Edit. 

Section    première. 

Du  premier  chef  de  l'Edit  des  fécondes  noces, 

533.  Le  premier  chef  de  l'Edit  eft  conçu  en  ces  termes:  «  Ordonnons 
Vf  que  les  femmes  veuves ,  ayant  enfant  ou  enfans  ,  ou  en'fàns  de  leurs  en- 
»  fans ,  fi  elles  pafîent  à  nouvelles  noces  ,  ne  pourront ,  en  quelque  façon 
>>  que  ce  foit  ,  donner  de  leurs  biens  ,  meubles  ,  acquêts ,  ou  acquis  par 
»  elles  ,  d'ailleurs  que  de  leur  premier  mari ,  ni  moins  leurs  propres ,  à  leurs 
»  nouveaux  maris  ,  père ,  mère  ou  enfans  defdits  maris  ,  ou  autres  perfon- 
»  nés  qu'on  puifle  préfumer  être  par  dol  ou  fraude  interpofées  ,  plus  que 
»  l'un  de  leurs  enfans ,  ou  enfans  de  leurs  enfans  ;  &  s'il  fe  trouve  divifion 
w  inégale  de  leurs  biens ,  faite  entre  leurs  enfans ,  ou  enfans  de  leurs  en- 
l>  fans,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris,  feront  ré- 
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w  diiites  &  mefurées  à   la  railon   de  celui   clés  enfans  qui  aura  le  moins  ». 

A  la  fî  i  de  VEd'A  ,  il  eu.  porté  :  «  N'entendons  par  ce  préfent  notre  Edit 
»  bailler  auxdites  femmes  plus  de  pouvoir  &  liberté  de  donner  &  difpofer  de 
»  leurs  biens  ,  qu'il  ne  leur  eft  loifible  par  les  Coutumes  des  pays ,  auxquelles 
»  par  ces  présentes  n'efl  dérogé  ,  &c.  •» 

Ce  premier  chef  de  l'Elit  eft  tiré  de  la  Loi  ffac  ediciali,  C ,  Cod.  de  fecundis 
nuptiis  :  Hâ:  cdictaU  Lei^c  in  pcrpctuiim  vallturâ  fancimus  ,  difent  les  Empereurs 
Léon  &  Antheme  ^  Ji  ex  priorc  u.atrimonïo  procrcaiis  liber is  ^  pater  matcrve  ad 
fecunda  vcl  ténia  aut  uLteriora  repetiti  niatrimonii  vota  migraverit ,  non  fit  ei  Licitum 
novercœ.  vel  vltrico  ....  hireditatis  iwe  ,  jive  legati ,  Jive  fideicommi£i  titulo  plus 
relinquerc  ,  nec  dotis  aut  an  te  nuptias  donationis  nomine,Jeu  mortis  causa  ,  habita 
donatione  ^  conferre^  nec  inter  vivos  .  .  .  quàw  filio  vel  film  ^  fi  unus  vel  una  extï- 
teiit.  Qiibd  Ji  plures  liberi  fuerint  ,  Jingulis  aquas  partes  habentibus  ,  minimï 
plus  quàm  ad  ujiuinquerjique  eorum  pervenerit  ^  ad  eorurn  liceat  vitricum  novercamve. 
transferri  ;  Jin  autem  non  ccqids  poriionibus  ad  eo(dem  liberos  memoratce  trarijicrint 
facultates  ,  tune  non  liceat  plus  eorum  novercœ.  vel  vitrico  relinquerc  vel  donare  . . , 
quam  filius  vel  filia  habet  ,  cui  rninor  pars  data  fuerit  ;  ità  tamen  ut  quarta  pars 
quœ  eis  liberis  debctur  ,  nullo  modo  minuatur  ....  quam  objervationcm  in  perjonis 
ttiam  avl  vel  aviœ.  ,  proavi  &  proavice  ,  nepotum  vel  neptium  ,  fire  ex  potejiate 
Jint,Jive  cmancipati ,  ex paurnd  vcl  materna  lincdvcnientibus  ,  cujlodiri  cenjcmus.., 
Sin  verà  plus  quàm  Jlatutum  ejl  ,  novercœ  vel  vitrico  reiiclum  vel  donatum  aut  datum 
fuerit ,  id  quod  plus  reiiclum  vel  donatum  aut  datum  fuerit ,  tanquam  non  fcriptum 
ncque  dereliclum^  vel  donatum  aut  datum  fît  ,  ad perfonas  deferri  Ubcrorum  ,  &  inter 
cos  dividi  jubemus  ;  omni  circumfcriptione  ,y?  quœ  per  inter pofitam  perjonam  vel 
alio  quocumqut   modo  fuerit  excogitata  ,  cejjante. 

Pour  l'intelligence  de  ce  premier  ch^f  de  TEdit  ,  nous  verrons  dans  un 
premier  Article  ,  quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  eft  faite  ,  & 
quelles  font  celles  auxquelles  il  leur  efl  défendu  de  donner  :  dans  un  lécond 
Article  ,  quelles  donations  &  quels  avantages  lont  fujets  à  la  réduftion  de 
l'Edit  :  dans  un  troifieme  ,  en  quels  cas  il  y  a  lieu  à  la  rédudion  ;  &  dans 
un  quatrième  ,  quels  enfans  peuvent  demander  la  rédudion.  Dans  un  cin- 
quième ,  nous  verrons  quelles  allions  ont  les  enfans  pour  demander  cette 
rédudion  :  dans  un  fixieme  article  ,  comment  &  à  quel  titre  fe  partagent  les 
biens  retranchés ,  &  entre  quelles  perfonnes.  Nous  traiterons  dans  un  ieptieme 
6c  dernier  Article ,  des  donations  de  parts  d'entans. 
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Article     premier. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  déjenfe  de  CEdit  efl  faite  ,• 
quelles  font  celles  auxquelles  il  leur  eji  défendu  de  donner, 

§.      I. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenje  de  PEdit  tfl  faite, 

534.  Les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  de  TEdit  eft  faite  ,  font  les  femmes 
veuves ,  ayant  enfant  ou  enfans ,  qui  fe  remarient.  Il  réfulte  de  ces  termes , 
enfant  ou  enfans ,  que  les  femmes  veuves  qui  fe  remarient ,  font  comprifes  dans 
la  défenfe  de  l'Edit  ,  foit  qu'elles  aient  plufieurs  enfans  de  leurs  précédens 
inariages ,  foit  qu'elles  en  aient  feulement  un. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  font  habiles  à  fuccéder.  Une  femme 
qui  n'a  qu'un  entant  qui  ayant  perdu  Tctat  civil  ,  foit  par  la  profeffion  reli- 
gieufe ,  foit  par  une  condamnation  capitale  ,  eft  inhabile  à  lui  fuccéder ,  eft 
cenfée  n'en  avoir  aucun ,  &  n'eft  pas  en  conféquence  comprife  dans  la  défenfe 
de  r^Edit. 

535.  L'Edit  ajoute  ,  ou  enfans  de  leurs  enfans.  Il  réfulte  de  ces  termes  ,  que 
quand  même  les  enfans  que  la  femme  qui  fe  remarie  auroit  eus  de  fes  pré- 
cédens mariages  ,  feroient  tous  prédécédés ,  il  fuffit  qu'il  lui  refte  quelque  def- 
cendant  de  Quelqu'un  defdits  enfans  ,  pour  qu'elle  foit  comprife  -dans  la 
défenfe  de  l'Edit. 

536.  Qidd^  fi  la  femme  qui  fe  remarie  n'avoit  aucun  enfant ,  ni  enfant  de  fes 
enfans  ,  mais  qu'elle  ,  ou  quelqu'une  de  fes  brus ,  fut  grofle  d'un  pofthume  qui 
naquît  par  la  fuite  ?  Suivant  la  maxime  du  Droit ,  Qui  in  utero  eJi ,  pro  jam  nato 
kabetur  ^  quoties  de  commodo  ejus  agitur  ;  L.  7  ,  fF.  de  fiât.  hom.  L.  231  ,  ff.  de 
verb.  fign.  ;  le  poilume  dont  cette  femme  ou  fa  bru  étoit  groffe  ,  eft  cenfé 
avoir  déjà  été  au  monde  ,  lorfqu'elle  s'ell  remariée  :  elle  efî:  cenfée  avoir 
eu  dès  ce  temps  cet  enfant  ou  petit-enfant  ,  &  par  conféquent  elle  eft  com- 
prife dans  les  termes  de  l'Edit  ^femmes  veuves  ayant  enfant  ,  ou  enfant  de  leurs 
enfans. 

537.  Un  homme  veuf  qui  fe  remarie  ayant  quelque  enfant  ou  petit-enfant 
de  ïes  précédens  mariages  ,  eft-il  cenfé  compris  dans  la  défenfe  portée  par 
ce  premier  chef  de  TEdit  }  La  raifon  de  douter  ,  étoit  que  TEdit  étant  une  Loi 
qui  contient  à^s  peines  ,  &  qui  reftreint  la  liberté  naturelle  ,  eft ,  dit-on ,  une 
Loi  pénale  ,  qui  n'eft  pas  par  conféquent  de  nature  à  recevoir  extenfion  :  l'Edit 
n'ayant  parlé  dans  ce  premier  chef,  que  des  femmes ,  il  ne  doit  pas  ,  dira-t-on, 
être  étendu  aux  hommes ,  d'autant  plus  que  dans  le  préambule  ,  le  Légiflateur, 
par  ces  termes  ,  nous  entendant  l'infirmité  du  fexe ,  fe  fonde  fur  une  raifon  qui  eft 
particulière  aux  femmes.  Enfin  l'Edit  ayant  expreftement  compris  les  hommes 
dans  le  fécond  chef  de  fes  difpofttions  ,  &  au  contraire  n'ayant ,  dans  ce  premier 
chef ,  parlé  que  des  femmes ,  il  femble  que  le  Légiflateur  n'ait  pas  voulu  y 
comprendre  les  hommes  ,  puifque  s'il  eut  voulu  les  y  comprendre ,  il  s'en 
feroit  expliqué ,  comme  il  a  fait  dans  le  fécond  chef. 
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Nonobflant  cqs  raifons ,  les  Arrêts  rapportés  par  Chopin  ,  Mornac  &:  Bac- 
qviet ,  ont  jugé  que  le  prem  er  chef  de  TEdit  avoit  heu  à  l'égard  des  hommes 
qui  fe  remarient  ,  de  même  qu'à  l'égard  des  femmes  ,  &  cela  n'eft  plus 
révoqué  en  doute.  La  raiibn  eft  qu'on  ne  doit  pas  regarder  cet  Edit  comme 
une  Loi  pénale  ,  &  non  fui'ceptible  d'extenfion  ,  mais  au  contraire  comme 
une  Loi  très-favorable ,  fuivant  qu'il  paroît  par  les  motifs  qui  lont  expliqués 
dans  le  préambule  de  l'Edit ,  motifs  qui  convenant  aux  hommes  qui  fe  rema- 
rient ,  aufîî-bien  qu'aux  ferrmes ,  doivent  faire  étendre  la  Loi  aux  hommes. 
D'ailleurs  dans  le  préambule  de  TEJit  ,  le  Légiflateur  dit  qu'il  la  fait  en  ap- 
prouvant &  adoptant  les  Conilitutions  des  Empereurs  Romains  faites  fur 
cette  matière  :  or  la  Loi  Hdc  ediciaii ,  des  Empereurs  Léon  &  Antheme  ,  que 
nous  avons  ci-deffus  rapportée  ,  &  d'où  erf  tiré  le  premier  chef  de  l'Edit , 
comprend  expreffément  dans  là  diipofition  l'homme  qui  fe  remarie. 

§.  1 1. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  VEdit  défend  de  donner, 

.  538.  L'Edit  défend  aux  femmes  qui  fe  remarient  ayant  quelque  enfant  ou 
petit-enfant  de  leurs  précédens  mariages  ,  de  donner  aux  hommes  qu'elles 
époufent  en  fécond  ou  ultérieur  mariage,  p'us  que  ce  qui  eft  porté  par  1  Elit  ; 
&;  il  eft  pareillement  cenfé  défendre  aux  hommes  qui  fe  remarient  ,  ayant 
quelque  enfant  de  leur  précédent  mariage,  de  donner  aux  femmes  qu  ils  épou- 
fent en  fécond  ou  ultérieur  mariage  ,  plus  que  ce  qui  eft  porté  par  l'Edit. 

Lorfqu\me  femme  ayant  un  ovi  plufieurs  enfans  d'un  premier  mariage  , 
épouie  iiiccelTivement  plufieurs  maris  eh  fécond ,  troifieme  ou  ultérieurs  ma- 
riages ;  ou  lorfqu'un  homme  ,  ayant  un  ou  plufieurs  enfans  d'un  premier 
mariage  ,  époufe  fucceiîîvement  plufieurs  femmes  en  fécond  ,  troifieme  ou  ul- 
térieurs mariages  ,  ce  n'eft  pas  à  chacun  des  maris  que  cette  femme  a  époufés 
fiicceiîivement  en  fécond  ,  troifieme  6i  ultérieurs  mariages  ,  ni  à  chacune  d'  s 
femmes  que  cet  homme  a  époufées  fuccefTivement  en  lecond  ,  troifieme  ÔC 
ultérieurs  mariages  ;  mais  c'efl:  à  tous  les  féconds  &  ultérieurs  maris  enfem- 
bie  ,  ou  à  toutes  les  fécondes  &  ultérieures  femmes  enfemble  ,  qu'il  cft  dé- 
fendu de  donner  plus  que  la  valeur  de  la  part  d'un  enfant  le  moins  prenant  ; 
de  manière  que  lorfqu'une  femme  a  donné  à  fon  fécond  mari  ,  elle  ne  peut 
donner  au  troifieme  que  ce  qu'elle  a  donné  de  moins  au  fécond  ,  que  la 
valeur  du  montant  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  ;  &  fi  elle  a  déjà 
donné  au  fécond  mari  la  valeur  entière  du  montant  de  cette  part  ,  elle  ne 
peut  plus  rien  donner  au  troifieme  :  &  il  en  eft  de  même  de  1  homme  qui 
a  donné  à  fa  féconde  femme  ;  il  ne  peut  rien  donner  à  la  troifieme  ,  qu'autant 
que  ce  qu'il  a  donné  à  la  féconde  feroit  au-defîbus  de  la  valeur  du  montant 
de  la  portion  de  l'enfant  le  moins  prenant. 

539.  Ce  n'eft  pas  feulement  au  fécond  &  aux  ultérieurs  maris  que  TEJit 
défend  de  donner  ;  il  ajoute  ,  pcre  ,  merc  ou  enfans  défaits  maris  ,  ou  autres 
perfonnes  quon  puifje  prcfumer  être  par  dot  ou  fraude  interpojUs. 

C'eft  avec  raifoa  que  l'Edit  défend  de  donner  aux  père  ëc  raere  des  féconds 

Ccc  ij 
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&c  ultérieurs  maris  ;  car  autrement  l'Edit  ne  manqueroit  pas  d'être  éludé  ; 
les  ieconds  &  ultérieurs  maris  feroient  donner  à  leurs  père  &  mère  ce  qu'ils 
ne  pourroient  le  faire  donner  à  eux-mêmes.  D'ailleurs  ce  qui  eft  donné  à 
leurs  père  &  mère  ,  leur  el\  cenfe  donné  indire£lement,  puifque  devant ,  félon 
l'ordre  de  la  nature  ,  fuccéder  aux  biens  de  leurs  père  &  mère  ,  ils  le  retrouve- 
roient   un  jour  dans  leur  fucceffion. 

L'Edit ,  fous  les  termes  de  père  &c  mère  ,  eft-il  cenfé  avoir  compris  tous  les 
parens  de  la  ligne  direde  afcendante  ?  Je  le  crois  :  cet  Edit  ,  qui  a  pour  objet 
de  conferver  à  des  enfans  la  fuccclîion  de  leur  mère  ,  eil  trèb-favorable  ;  & 
les  mêmes  raifons  qui  ont  fait  comprendre  dans  la  prohibition  de  1  Edit  les 
père  &  mère  ,  militent  également  à  l'égard  des  autres  parens  de  la  ligne 
afcendante.  Dans  ces  cas  ,  tous  les  parens  de  la  ligne  direde  afcendante  lont 
cenfés  compris  fous  les  termes  de  père  &  mère  :  Patris  nomïne ,  avus  quoqui 
demonjlrarï  inielligitur  ;  L.  201  ,  ^.  de  verb.  Jign.  ^ppellatione  PARENTIS  non 
tantian  pater  .yfcd  ctïam  avus  &  prouvas  ,  &  dànccps  Qtnncs  fupenores  conùnentur  ; 
L.  5  r  ,   ^.  d.  lit. 

540.  C'eft  auffi  avec  raifon  que  lEdit  comprend  dans  fa  prohibiton  les 
enfans  des  féconds  &  ultérieurs  maris  ;  fans  cela  la  difpofition  de  l'Edit  feroit 
éludée  :  les  Ieconds  &  ultérieurs  maris  feroient  donner  à  leurs  enfans  ce  qu'ils 
ne  pourroient  fe  faire  donner  à  eux-mêmes.  La  tendrefîe  paternelle  leur  fait 
réputer  donné  à  eux-mêmes  ce  qui  efl  donné  à  leurs  enfans  :  Quod  donatur 
jilïo   ,   vïdetur  donatum  patri, 

L'Edit,  fous  le  terme  ai  enfans ^  comprend aufTi  les  petits-enfans  ,  &  itoute  la 
ligne  direde  deiccndante. 

Ce  font  proprement  les  enfans  que  les  féconds  ou  ultérieurs  maris  ont  de 
leu'S  précédens  mariages  ,  qui  font  com.pris  dans  la  prohibition  de  l'Edit. 
A  l'égard  des  enfans  communs  de  la  femme  qui  s'eft  remariée  ,  &  de  fon 
fécond  mari ,  ces  entans  étant  les  enfans  de  la  donatrice  ,  ont  par  eux-mêmes 
une  qualité  qui  leur  peut  faire  mériter  l'affedion  de  leur  mère. 

Cela  doit  fur-tout  avoir  lieu  ,  lorfque  la  donation  ne  leur  a  été  faite  que 
depuis  quelle  les  a  mis  au  monde.  Il  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  la  femme 
a  fait  cette  donation  par  fon  contrat  de  mariage  avec  le  fécond  mari ,  aux 
enfans  qui  naîtroient  de  leur  mariage.  Il  eft  difficile  de  ne  pas  penfer ,  en 
ce  cas  ,  qu'elle  eft  faite  plutôt  en  confidération  du  fécond  mari  ,  que  des 
enfans  à  naître  de  ce  mariage  ,  qui  n'ont  guère  pu  ,  avant  qu'ils  fiiffent  au 
monde  ,  mériter  l'affedion  de  la  donatrice.  Néanmoins  les  Arrêtiftes  rappor- 
tent plufieurs  Arrêts  qui  ont  jugé  valables  &  non  fujettes  à  l'Edit  ces  dona- 
tions faites  aux  entans  à  naître  du  fécond  mariage  ;  Voye'^  Denijan  ,  fur  h 
mot  Edit  des  fécondes  noces. 

541.  Les  donations  faites  aux  père  &  mère  &  aux  enfans  que  les  féconds 
&  ultérieurs  maris  ont  de  leurs  précédens  mariages  ,  n'ont  été  comprifes 
dans  la  prohibition  de  l'Edit  que  parce  qu'elles  font  préfumées  feites-  en 
confidération  des  (econàs  &  ultérieurs  maris  ;  c'eft  pourquoi  elles  ne  doivent 
y  être  cenfées  comprifes  que  lorfqu'elles  leur  font  faites  du  vivant  defdits 
féconds  &  ultérieurs  maris.  Mais  fi  une  femme ,  après  la  mort  de  fon  fécond 
piari  3  faifoit  quelque  donation  à  quelqu'un  des  père  ,  mère  ou  des  enfans  de 
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ce  fécond  mari  ;  comme  la  donation  ne  poiirroit  en  ce  cas  être  cenfée  faite 
en  confidération  du  fécond  mari ,  qui  n'exJiloit  plus  ,  elleferoit  valable  ,  &  ne 
ieroit  pas  lujette  à  être  réduite. 

542.  L'Edit  ajoute  ,  &  autres  pcrfonnes  qucr'.  puîjfc préfumer  être  par  dot  ou 
fraude  interpofées. 

Obiervez  une  différence  entre  ceà  autres  p:ri.mnes  dont  parle  ici  l'Edit , 
&  les  père  ,  mère  6c  enfans  des  féconds  &u''  r<eurs  maris  ,  dont  il  a  parlé 
auparavant.  Les  donations  faites  à  ceux-ci  forii  préfumées  faites  en  confidé- 
ration des  féconds  &  ultérieurs  maris  ,&  e.'i  cc^iéquence  fujettes  à  la  réduc- 
tion de  1  Edit  ,  par  cela  leul  qu'ils  font  parens  en  ligne  direde  defcendante 
*ou  afcendaijte  defdits  féconds  &  ultérieurs  maris  ;  mais  les  donations  faites 
aux  autres  perfonnes  ,  n'y  font  (ujettes  qu'autant  que  les  enfans  qui  les  atta- 
queroient ,  établiroient  par  des  preuves  ,  ou  par  des  préfomptions  affez  fortes 
pour  équipoUer  à  des  preuves  ,  que  ces  perfonnes  ont  été  interpofées  par  le 
fécond  mari  pour  recevoir  à  fa  place  la  donation  ,  &:  la  lui  faire  pafTer. 

On  peut  alléguer  pour  exemple  d'une  préfomption  que  le  donataire  feroit 
une  perfbnne  interpofée  par  le  fécond  mari ,  ii  la  perfonne  à  qui  la  donation  a 
été  faite ,  proche  parente  du  fécond  mari  ,  ne  demeuroit  pas  fur  le  lieu  ,  & 
étoit  entièrement  inconnue  à  la  donatrice. 

Les  entans  qui  fbupçonnent  qàe  la  perfonne  à  qui  leur  mère  a  fait  la 
donation  ,  cfl  une  perfbnne  interpofée  par  le  fécond  mari  ,  peuvent  ,  à  défaut 
de  preuves  ,  déférer  fur  ce  fait,  au  donataire  ,  le  ferment  décifoire. 

543.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations  faites  par  une  femme  qui 
s'eft  remariée  ,  aux  père  ,  mère  ou  enfans  de  fon  fécond  ou  ultérieur  mari ,  ou 
à  d'autres  perfonnes  par  lui  interpofées  ,  reçoit  application  à  celles  faites  par 
un  homme  qui  fe  remarie  ,  aux  père  ,  mère  &  enfans  de  fes  féconde  6c  ulté- 
rieures femmes ,  &  aux  perfonnes  par  elles  interpofées. 

Article     IL 

Quels  [ont  les  dons  &  avantages  fujets  à  la  réduction  de  F  Edit, 

5i44.  Tous  les  dons  &  avantages  qu'une  femme  fait  à  fes  fécond  &  ulté- 
rieurs maris  ,  ou  un  homme  à  lés  féconde  &  ultérieures  femmes,  font  fujets  à 
la  rédudion  de  l'Edit  ;  les  donations  rémunéraroires  y  font  .fujettes  aufîi-bien 
que  les  donations  fimples  ,  quelque  grands  ôc  fignalés  que  fbient  les  fervices, 
lorfque  ce  font  des  fervices  qui  par  leur  nature ,  ou  par  la  qualité  de  la  perfonne 
qui  lésa  rendus,  ne  font  pas  appréciables  à  prix  d'argent. 

Lorfque  les  fervices  en  récompenfé  defquels  la  donation  a  été  faite,  font 
appréciables  à  prix  d'argent  ,  &  tels  que  le  donataire  qui  les  a  rendus  , 
auroit  pu  avoir  a£llon  en  Juflice  pour  en  demander  le  paiement  ,  la  donation 
n'efl  en  ce  cas  donation,  ni  par  conféquent  fujette  à  la  rédudion  de  l'Edit, 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  chofes  données  excède 
la  valeur  du  prix  des  fervices  en  récompenfé  defquels  la  donation  a  été 
feite.  Si  le  prix  des  chofes  données  n'excédoit   pas    le  prix  des  fervices  , 
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ce    ne   feroit    pas    une    donation  ,    mais    une    fiinple   dation    en    paiement. 

545.  Les  donations  onéreuies  lont  lujettes  à  la  rédudLon  de  i'Edit ,  auiH- 
bien  que  les  donations  fimples  ,  lorlque  les  charges  impofées  par  la  dona- 
tion au  donataire  ,  lont  des  charges  qui  ne  lont  pas  apprécicbles  à  prix 
d'argent. 

Pcir  exemple  ,  fi  une  femme  de  condition  avoit  fait  une  donation  à  fon 
fécond  mari  ,  à  la  charge  qu'il  porteroit  Ion  nom  ,  ctXxt  charge  n  étant  pas 
appréciable  à  prix  d  argent,  n'cmpêcheroit  pas  la  donation  d'être  lujette  à  la 
réduftion  de  lEdit. 

Mais  lorlque  les  charges  impofées  au  donataire  ,  font  des  charges  appré- 
ciables à  prix  d'argent  ,  la  donation  onéreufe  n'cft  doiation  ,  <k  n  tft  lujette  ' 
à  la  réduftion  portée  par  TEdit  ,  qu'autant  &  jufques  à  concurrence  de  ce 
dont  la  valeur  des  choies  données  excède  le  prix  des  charges  :  mais  julqu'à 
concurrence  des  charges  ,  c'eft  le  cOiitrat  do  lU  d<.s  ,  ou  do  ut  faaas  ^  plutôt 
qu  une  donation. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  d'un  legs  fait  par  une  femme  à  fon  fécond  mari ,  aut 
vice,  vcrfd ,  dans  les  Provinces  où  les  Loix  permettent  aux  conjoints  de  fe 
donner  par  teftament.  Si  le  legs  impole  au  légataire  des  charges  apprécia- 
bles à  prix  d'argent  ,  il  n'ell  libéralité  ,  &  fujet  à  la  réduftion  de  1  Edit  , 
qu'autant  &  julqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  choies  léguées  excé- 
doit  le  prix  des  charges  :  julqu'à  concurrence  du  prix  des  charges,  c'eft  moins 
un  legs  fcîit  au  légataire  ,  qu'une  exécution  teflamentaire  deldites  charges ,  qui 
lui  elt  confiée. 

546.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  (on  fécond  mari  ,  aut  vice  verfd ^ 
font-elles  lujettes  à  la  réduâ:ion  de  TEdit  ,  lorlqu'elles  lont  mutuelles  ôc  éga- 
les ,  tant  par  rapport  à  la  valeur  des  biens  donnés  réciproquement ,  que  par 
rapport  au  rilque  que  la  donation  renferme ,  les  perlonnes  qui  fe  font  fait  la 
donation  mutuelle  ,  étant  d'un  âge  à  peu  près  égal  ,  &  d'un  aufîî  bon  tem- 
pérament Tune  que  l'autre  ?  La  railon  de  douter  ,  ell  qu'il  lemble  que  ces 
donations  ne  font  pas  tant  des  donations  ,  que  des  efpeces  de  contrats  inté- 
Ti:((és  de  part  &  d  autre  ,  de  la  claffe  des  contrats  aléatoires.  La  femme  ,  en 
faifant  à  fon  lecond  mari  une  telle  donation  ,  reçoit  de  lui  l'équivalent  de 
ce  qu'elle  lui  donne.  Si  elle  lui  donne  l'elpérance  de  recueillir  les  biens 
compris  dans  la  donation  qu'elle  lui  fait  ,  dans  le  cas  où  il  lui  lùrvivroit  , 
elle  reçoit  de  lui  l'équivalent  ,  par  une  elpérance  d'égale  valeur  qu'il  lui 
donne  ,  de  Ion  côté  ,  de  recueillir  les  biens  compris  dans  la  fienne  ,  dans  le 
cas  où  elle  lui  furvivroit.  On  peut  aufîi  ,  par  la  même  railon  ,  dire  que  la 
femme  ,  par  une  telle  donation  ,  ne  fait  aucun  tort  aux  enfans  de  fon  pre- 
mier mariage  :  car  fi  par  cette  donation  ils  courent  le  rilque  de  trouver  la 
fuccefîion  de  leur  mère  diminuée  de  ce  qui  e(l  compris  dans  fa  donation  , 
dans  le  cas  auquel  elle  prédécéderoit  fon  fécond  mari  ,  ils  en  font  indemnifés 
par  Fefpérance  qu'ils  acquièrent,  par  cette  donation,  de  trouver  la  lucceffion 
de  leur  mère  ,  au  cas  qu'elle  ait  furvécu  à  fon  mari  ,  augmentée  d'autant 
qu'elle  eût  été  diminuée  ,  fi  elle  eut  prédécédé.  Cette  efpérance  qu'ils  acquiè- 
rent éta.it  d'un  prix  égal  au  prix  du  rifque,  compenle  ce  rilque  ,  tc  en  indem- 
nilé  les  enfans. 
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Nonobftant  ces  raifôns  ,  la  Junfprudence  eft  confiante  ,  que  les  donations 
mutuelles ,  quelque  égaies  qu'on  les  Tuppoie ,  ne  font  pas  moins  fiijettes  à  la 
rédudion  de  l'Edit  ,  que  les  donations  fimples.  Ricard  rapporte  un  Arrêt 
célèbre  du  23  Mai  1^86  ,  prononcé  en  robes  rouges  ,  par  le  Préfident 
BrifTon  ,  qui  l'a  jugé  ;  &  depuis  on  n'en  a  plus  douté.  La  décifion  de  cet  Arrêt 
efl  conforme  à  la  lettre  ôc  à  Telprit  de  l'Edit. 

1°.  Elle  eft  conforme  à  la  lettre  de  l'Edit.  Il  y  efl  dit ,  ne  pourront ,  en  quel- 
que façon  que  ce  foi t ,  donner ,  &c.  Ces  termes  renferment  toutes  les  donations  , 
de  quelque  efpece  qu'elles  ibient ,  6c  par  conféquent  les  mutuelles  aulFi-bien 
que  les  fimples.  Il  eit  faux  que  les  donations  mutuelles  que  des  futurs  époux 
fe  font ,  quelque  égales  qu'elles  foient ,  ne  foient  pas  de  véritables  donations  : 
l'intention  des  parties  leur  en  donne  le  caraftere  ,  &  les  diûingue  des  contrats 
aléatoires.  C'eft  Taffeâiion  réciproque  que  les  parties  ont  l'une  pour  l'autre  ; 
c'efl  le  bien  qu'elles  fe  veulent  l'une  à  l'autre  ,  qui  les  porte  àfe  faire  mutuel- 
lement ces  donations.  Cette  intention  de  bienfaifance  donne  à  ces  donations , 
ad  quas  fe  rnuiuis  affcciïonïhus  provocavenint ,  le  caraftere  de  donation  ,  ôi  les 
diflingue  des  contrats  aléatoires. 

2°.  La  décifion  de  l'Arrêt  efl  conforme  à  l'efprit  de  TEdit.  Le  motif  de 
l'Edit ,  fuivant  qu'il  paroît  par  le  préambule  ,  a  été  d'empêcher  que  les  enfans 
,<les    précédens   mariages  ne  fuffent   expofés   à    être  réduits    à  la  pauvreté' 
par  les  donations  de  leur  mère  ;  d'où  s'enfuit ,  dit  l'Edit  ,  la  diminution  des 
bonnes  familles.  Or  ils  y  feroient  expofés  par  les  donations  mutuelles  ,  dans 
le  cas  où  leur  mère  prédécéderoit ,  ce  que  l'Edit  a  voulu  empêcher.  C'efl  \\x\q 
mauvaife  raifbn  ,  de  dire  que  les   enfans  font  dédommages  du  rifque  qu'ils 
courent  de  perdre  ce  que  leur  mère  a  donné  ,  fi  elle  prédécede  ,  par  l'efpé- 
.rance   d'ea  gagner  autant ,  fi  elle  furvit.  Tout  le  monde  condamne  l'impru- 
dence des  gros  joueurs,  qui  expofent  au  hafard  du  jeu  les  biens  qui  leur  font 
tiéceffaires   pour  leur  fubfiflance  ,   quoiqu'en   jouant  ils  aient  l'efpérance  de 
gagner  autant  que  ce  qu'ils  rifquent  de  perdre  :  par  la    môme  ralfon  ,  on 
doit  condamner  &  réprimer  l'imprudence  d'une  mère  qui  ,  par  ces  donations 
mutuelles  ,  expofe  les  enfans  de  fon  précédent  mariage    à  être  réduits  à  l'in- 
digence, nonobflant  l'efpérance  qu'elle  leur  procure  de  gagner  autant  que  ce 
qu'ils  courent  rifque  de  perdre. 

547.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  fon  fécond  mari  ,  ou  qu'un 
homme  fait  à  fa  féconde  femme,  font  fujettes  à  la  réduûion  de  lEdit ,  foit 
qu'elles  aient  été  faites  entre  vifs ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  par  teflament  , 
dans  les  Provinces  oii  les  Loix  permettent  à  des  conjoints  de  fe  donner  par 
teflament. 

548.  Elles  y  font  fujettes  ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  durant  le  mariage  , 
dans  les  Provinces  où  les  Loix  le  permettent  ;  foit  qu'elles  aient  été  faites  avant 
le  mariage  ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage. 

Si  une  veuve  a  fait  une  donation  entre  vifs  à  un  homme  qu'elle  a  depuis 
epoufé  en  fécondes  noces  ,  quoique  par  l'aâe  de  donation  il  ne  fût  fait  aucune 
mention  du  mariage  qu'ils  ont  depuis  contraire  ,  on  doit  préfwmer  facilement 
qu'elle  a  été  faite  en  confidération  du  futur  mariage  ;  &  elle'  efl  en  conféquence 
fujette  à  la  réduction  de  l'Edit  :  fans  cela  il  y  auroit  une  voie  ouverte  pour 
éluder  TEdit, 
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Mais  lorfque  \ts,  circonftances  réfiftent  abfolument  à  cette  préfomptîon^ 
putà  ,  s'il  s'étoit  écoulé  un  temps  très-confidérable  entre  la  donation  &  le 
mariage  que  la  donatrice  a  contrafté  avec  le  donataire  ,  &  que  dans  le 
temps  intermédiaire,  la  veuve  donatrice  eût,  depuis  la  donation,  contradé 
un  fécond  mariage  avec  un  autre  ,  après  la  diiTolution  duquel  elle  auroit 
époufé  en  troifiemes  noces  le  donataire  ,  je  penle  que  la  donation  ne  doit 
pas  en  ce  cas  être  fujette  à  la  réduction  de  TEdit.  Ayant  été  faite  fans  au- 
cui^e  vue  de  mariage  -,  &  à  un  donataire  que  la  donatrice  ne  regardoit  pas 
alors  comme  Ton  futur  mari  ,  elle  a  acquis  à  ce  donataire  un  droit  irrévo- 
cable dans  les"  chofes  comprii'es  dans  la  donation  qui  lui  a  été  faite  ,  dont 
le  mariage  qu'il  a  contradé  depuis  avec  la  donatrice  ,  ne  doit  pas  le  dé- 
pouiller. 

549.  Non-feulement  les  donations  formelles  font  fujettes  à  la  rédudlon  de 
l'Edit ,  mais  encore  les  avantages  qui  le  trouvent  renfermés  dans  des  con- 
ventions ordinaires  de  mariage  ,  y  font  fujets.  Par  exemple  ,  quoique  la  con- 
vention de  préclput  foit  une  convention  ordinaire  de  mariage  ,  néanmoins 
lorlqu'on  eft  convenu  par  le  contrat  de  mariage  d'une  veuve  avec  fon  mari , 
que  le  furvivant  auroit  par  préclput  ,  putà^  une  fomme  de  3,000  liv.  &  que 
le  fécond  mari  furvit  ,  cette  convention ,  en  cas  d'acceptation  de  la  commu- 
nauté par  les  enfans  ,  renferme  un  avantage  au  profit  du  fécond  mari  furvi- 
vant ,  de  la  moitié  de  la  fomme  convenue  pour  le  préclput  ;  &  cet  avantage 
eft  fu jet  à  la  rédudlon  de  l'Edit  ,  fi .  la  portion  de  l'enfant  moins  prenant 
montoit  à  moins  que  la  fomme  de  1,500  liv.  moitié  du  préclput. 

Par  la  même  ralfon  ,  fi  le  contrat  de  mariage  où  ie  trouve  cette  conven- 
tion de  préclput ,  portolt  aulîi  une  donation  de  part  d'enfant  au  profit  du 
fécond  mari  ,  le  fécond  mari  ayant  ,  par  la  part  d'enfant  qui  lui  efl  donnée  , 
tout  ce  qu'il  efl  permis  à  la  femme  de  lui  donner  ,  il  ne  peut  plus  avoir 
de  préclput. 

Si  les  enfans  héritiers  de  leur  mère  renonçoient  à  la  communauté ,  tous  les 
biens  de  la  communauté  appartenans  de  droit  en  ce  cas  au  mari ,  il  n'y  auroit 
pas  lieu  au  préclput ,  qui  le  prend  fur  les  biens  de  la  communauté  ;  &  la 
convention  de  préclput  devenant  (ans  effet  ,  ne  formeroit  aucun  avantage  au 
profit  de  fon  fécond  mari. 

Lorfque  c'efl  un  homme  veuf  qui  a  époufé  une  féconde  femme ,  laquelle  a 
furvéci^,  la  convention  de  préclput  forme  pareillement  au  profit  de  cette  féconde 
femme  qui  accepte  la  communauté  ,  un  avantage  de  la  moitié  de  la  fomme 
convenue  pour  le  préclput  du  furvivant  ;  &  fi  cette  femme  furvivante 
renonce  à  la  communauté  ,  &  qu'il  y  ait  claufé  qu'elle  aura  fon  préclput , 
même  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  la  convention  de  préclput 
forme  en  ce  cas  au  profîr  de  la  féconde  femme  ,  un  avantage  de  toute  la 
omme  convenue  pour  le  préclput  ;  &;  en  l'un  ôc  en  l'autre  cas  l'avantage  efl 
fujet  à  la  rédu£fion  de  l'Edit. 

550.  La  communauté  de  biens  qui'efl:  établie  entre  une  veuve  &  fon  fé- 
cond mari ,  eft  une  efpece  de  contrat  de  fociété  ,  qui  ne  renferme  aucun 
avantage  au  profit  du  fircond  mari  ,  lorfqu'il  a  apporté  autant  que  fa  fem- 
me j  mais  lorfque  l'apport  eit  inégal  ,  &  que  la  veuve  a  apporté  plus  que 

n'a 
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n'a  apporté  le  fécond  mari  ;  putà ,  fi  la  femme  a  apporté  4,000  liv.  en  commu- 
nauté ,  &  que  le  fécond  mari  n'en  ait  apporté  que  1,000  ;  cette  inégalité  forme, 
au  profit  du  fécond  mari ,  un  avantage  fujet  à  la  réduûion  de  l'Edit  :  cet 
avantage  eft  de  la  moitié  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  lui. 
Lorfque  les  enfans  acceptent  la  communauté ,  &  lorfqu'ils  y  renoncent ,  &  qu'il 
n'y  a  pas  de  claufe,  au  contrat  de  mariage ,  qui  leur  accorde  la  reprife  de  la 
part  de  leur  mère ,  l'avantage  eft  du  total  de  ce  que  la  femme  a  apporté 
de  plus  que  lui.  Par  exemple  ,  dans  l'efpece  propofée ,  011  la  femme  a  apporté 
3,000  livres  de  plus  que  fon  fécond  mari,  l'avantage  ,  en  cas  d'acceptation  de 
la  communauté,  fera  de  1,500  ;  &  en  cas  de  renonciarion  ,  de  3,000  liv.  C'eft 
pourquoi ,  fi  dans  le  cas  de  l'acceptation  ,  la  part  de  l'enfant  qui  eft  le  moins 
prenant,  fe  trouve  moindre  de  1,500  livres;  &  fi,dans  le  cas  de  renonciation, 
elle  fe  trouve  moindre  de  3,000  livres,  il  y  aura  en  l'un  &c  en  l'autre  cas  lieu 
à  la  rédudion  de  l'Edit. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  contrat  du  fécond  mariage ,  outre  l'avantage  qui 
réfulte  de  l'inégalité  de  l'apport ,  contenoit  une  donation  de  part  d'enfant  , 
faite  par  la  femme  à  fon  fécond  mari,  le  fécond  mari ,  qvii  par  la  donation  de 
part  d'enfant,  reçoit  tout  ce  qu'il  eft  permis  à  la  femme  de  lui  donner,  ne  doit 
profiter  en  rien  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  lui  :  c'eft  pourquoi 
au  partage  de  la  communauté  ,  les  enfans  doivent ,  avant  partage  ,  prélever 
tout  ce  que  leur  mère  a  apporté  à  la  communauté  de  plus  que  lui,  de  la 
même  manière  que  fi  elle  fe  Tétoit  réfervé  propre.  Par  exemple ,  dans  l'ef- 
pece propofée,  ils  doivent,  au  partage  de  la  communauté  ,  prélever  avant  par- 
tage la  fomme  de  3,000  livres  ;  &  s'ils  avoient  déjà  fait  partage  de  la  com- 
munauté fans  faire  ce  prélèvement ,  les  enfans  ayant  touché  par  ce  partage 
la  moitié  de  la  fomme  de  3,000  livres  qu'ils  avoient  droit  de  prélever,  en 
doivent  faire  confufion  fur  eux  :  le  fécond  mari  eft  débiteur  envers  eux  de 
1,500  livres  pour  l'autre  moitié  de  ce  prélèvement  qu'ils  avoient  droit  de 
faire  ;  &  cette  fomme  de  1,500  livres  que  le  fécond  mari  doit  aux  enfans  ,  lui 
doit  être  précomptée  fur  fa  part  d'enfant ,  qu'il  a  droit  de  prendre  dans  la  part 
échue  aux  enfans  par  le  partage  de  la  communauté. 

Lorfque  c'eft  un  homme  qui ,  par  le  contrat  de  mariage  avec  une  féconde 
femme ,  a  apporté  plus  qu'elle  en  communauté  ,  c'eft  pareillement  un  avantage 
qu'il  fait  à  fa  féconde  femme  de  la  moitié  de  la  fomme  qu'il  a  apportée  de 
plus  qu'elle  en  communauté  ,  lorfque  cette  féconde  femme  accepte  la  commu- 
nauté :  fi.elle  y  renonce  ,  l'avantage  difparoît. 

551.  Dans  la  communauté  légale,  qui  a  lieu  lorfque  les  parties  ne  fe  font  pas 
expliquées  fur  la  communauté  ,  ou  lorfqu'il  n'y  a  pas  du  tout  de  contrat  de 
mariage,  fi  le  mobilier  de  la  femme,  qui  eft  entré  dans  cette  communauté  légale, 
étoit  beaucoup  plus  confidérable  que  celui  du  fécond  mari ,  cette  inégalité 
feroit-elle  cenféé  faire  un  avantage  au  profit  du  fécond  mari ,  fujet  à  la  réduc- 
tion de  l'Edit,  de  même  que  l'inégalité  d'apport  qui  fe  trouve  dans  la  commu- 
nauté conventionnelle?  On  dit  en  faveur  du  fécond  mari  :  C'eft  la  Loi  qui  fait 
tomber  dans  la  communauté  légale  tout  le  mobilier  de  chacune  des  parties.  Si 
le  fécond  mari  refl"ent  un  avantage  de  ce  que  fa  femme  en  avoit  plus  que  lui , 
&  de  ce  qu'il  en  eft  entré  plus  de  la  part  de  fa  femme  que  de  la  fienne  ,  il  tient 
Tome  III,  Ddd 
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cet  avantage  de  la  Loi  qui  l'y  a  fait  entrer ,  &  non  de  fa  femme ,  avec  qui 
il  n'a  eu  à  cet  égard  aucune  convention  :  cet  avantage  n'eft  donc  pas  en  cela 
un  avantage  que  lui  fait  fa  femme  ;  il  n'eft  donc  pas  fujet  à  la  réduftion  de 
•  rEdit. 

Nonobftant  ce  raifonnement ,  il  eft  confiant  dans  l'ufage  ,  qu'il  y  ell:  fujet , 
de  même  que  celui  qui  résulte  de  l'inégalité  des  apports  dans  le  cas  de  la  com- 
munauté conventionnelle.  Il  efl  faux  que  dans  le  cas  de  la  communauté  légale , 
le  fécond  mari  ne  tienne  pas  cet  avantage  de  fa  femme,  mais  feulement  de  la 
Loi.  Suivant  les  principes  de  Dumoulin  ,  que  nous  rapporterons  dans  le  préli- 
mina're  de  notre  Traité  de  la  Communauté ,  loifque  les  parties  n'ont  pas  fait  de 
contrat  de  mariage  ,  ou  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  communauté  dans  celui 
qu'elles  ont  fait ,  elles  font  cenfées  être  tacitement ,  ou  du  moins  virtuellement 
convenues  de  tout  ce  qu'il  efl  d'ufage  de  convenir  dans  la  Province  ;  &:  par 
conféquent  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  admet  la  communauté  entre  mari  & 
femme,  fans  qu'elle  ait  été  expreffément  ftipulée,  elles  font  cenfées  tacitement, 
ou  du  moins  virtuellement  convenues  d'établir  cette  communauté  ,  ôc  de  la 
compofer  de  toutes  les  chofes  dont   cette  Loi  déclare  qu'elle  eft  compofée. 
Lorlque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  la  communauté  eft  en  ce  cas 
appellée  légale,  parce  que  les  parties  s'en  font  en  ce  cas  rapportées  à  la  Loi  fur 
la  communauté  qu'elles  ont  voulu  établir  ,  &  fur  les  chofes  dont  elles  ont 
voulu  qu'elle  tût  compofée  :  mais  ce  n'eft  pas  la  ho'i  immédiate  & perfe,  qui  y 
fait  tomber  en  ce  cas  les  chofes  qui  y  tombent  ;  c'eft  la  condition  tacite  ou 
virtuelle  ,  intervenue  entre  les  parties,  par  laquelle  elles  font  cenfées  être  con- 
venues qu'elles  y  tombaflent ,  qui  les  y  fait  tomber.  L'avantage  que  le  fécond 
mari  reffent  de  ce  qu'il  y  eft  tombé  de  la  part  de  fa  femme  plus  qu'il  n'en  eft 
tombé  de  la  fienne ,  eft  donc  un  avantage  qu'il  tient  de  la  convention  tacite  ou 
virtuelle  qu'il  eft  cenfé  avoir  eue  avec  ta  femme  ,  &  par  conféquent  qu'il  tient 
de  fa  femme.  Sa  femme,  en  ne  fe  réfervànt  pas  propre,  comme  elle  le  pouvoit, 
&  en  laiffant  tomber  à  deffein  dans  la  communauté  ce  qu'elle  avoit  de  plus  en 
mobilier  que  fon  fécond  mari ,  eft  cenfée  lui  avoir  fait  en  cela  le  même  avan- 
tage que  celui  qui  eft  fait  dans  le  cas  d'une  communauté  conventionnelle  à  un 
fécond  mari ,  lorfque  la  femme  y  apporte  plus  que  lui  ;  &  il  eft  également  fujet 
à  la  rédudion  de  l'Edit. 

Denifart,  fur  le  mot  Noces ,  rapporte  un  Arrêt  du  29  Janvier  1658  ,  quia 
jugé  liiivant  ces  principes. 

5^2.  Lorfque  le  fécond  mari  a  un  talent  &  une  profeftion  lucrative  qui  a 
produit  beaucoup  à  la  communauté ,  eft-il  fondé  à  prétendre  que  ce  qu'il  ap- 
porte en  talent ,  fupplée  à  ce  qu'il  a  apporté  en  biens  de  moins  que  la  femme, 
&  qu'en  conféquence  ce  que  la  femme  a  apporté  en  biens  de  plus  que  le  fécond 
mari ,  ne  doit  pas  être  cenfé  un  avantage  fait  à  ce  fécond  mari ,  lequel ,  par  fon 
talent  qu'il  apporte  à  la  communauté  ,  fournit  l'équivalent  de  ce  que  fa  femme 
a  apporté  ,  &  même  fouvent  plus  ? 

On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du  fécond  mari ,  que  félon  les 
règles  du  contrat  de  fociété ,  l'induftrie  que  Tun  des  affociés  apporte  à  une 
fociété ,  lorfqu'elle  eft  appréciable  ,  peut  être  l'équivalent  de  ce  que  l'autre 
affocié  y  a  apporté  de  plus  en  biens  ;  Societas  (univerforum  bonorum  )  coi/î 


Partie  VII ^  Chap,  U^  SeÛ,  z,  Art,  Z.  395 

potejî  et'iam  inttr  eos  qui  non  funt  œquis  facultadbus  ,  quum  pUnimquï  pauperior 
opéra  fuppleat\  quantum per  comparatïoncm  patrïmonii  dccji  ;  L.  5  ,  §.  i  ^^.pro 
foc.  Il  femble  que  iuivant  ce  principe  ,  une  femme  ne  doit  être  cenfée  avoir 
fait  aucun  avantage  à  fon  fécond  mari ,  en  apportant  une  plus  grande  quantité 
de  biens  que  lui  à  la  communauté ,  lorfque  l'induftrie  que  le  mari  a  apportée , 
fupplée  à  ce  qu'il  y  apporte  de  moins  ,  &  efl:  un  jufte  équivalent  de  ce  que  la 
femme  a  apporté  de  plus.  Je  penfe  que  le  principe ,  quoique  vrai  dans  la  théo- 
rie ,  ne  doit  pas  ordinairement,  dans  la  pratique  ,  être  appliqué  à  l'efpece  de 
cette  queftlon  ;  1°.  parce  que  l'eftimation  de  cette  induftrie  du  fécond  mari 
eft  quelque  chofe  de  trop  arbitraire  &  de  trop  difficile  ;  2°.  parce  que  la  fem- 
me apporte  de  fon  côté  une  efpece  d'induftrie  qui  profite  fouvent  plus  à  la 
communauté  que  l'induftrie  de  fon  fécond  mari  :  c'eù.  fur  elle  que  tombe  tout 
le  foin  du  ménage,  pendant  que  le  mari  efl  occupé  de  fon  art  ou  de  fa  profef- 
fion  ;  &  fouvent  ce  ibln  qu'une  femme  apporte  à  fon  ménage  ,  enrichit  plus 
la  communauté  ,  que  les  gains  que  fait  dans  l'exercice  de  fon  art  ou  de  fa  pro- 
feffion  le  fécond  m  .ri ,  qui  très-fouvent  les  dépenfe  aufTi  facilement  qu'il  les 
fait.  L'induftrie  du  fécond  mari  étant  donc  compenfée  avec  celle  de  fa  femme, 
elle  ne  peut  plus  fervir  d'équivalent  à  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que 
lui  en  biens. 

Néanmoins  fi  les  gains  que  le  fécond  mari  a  coutume  de  retirer  annuelle- 
ment de  fa  profefîîon  ,  étoient  fi  immenfes  ,  qu'ils  montaffent  pour  une  feule 
année  à  une  plus  groffe  fomme  que  celle  que  la  femme  a  apportée  de  plus 
que  lui ,  &  que  la  communauté  fe  fut  trouvée  confidérablement  enrichie  de 
ces  gains  ,  les  enfans  auroient  en  ce  cas  mauvaife  grâce  à  oppofer  au  fécond 
mari ,  que  leur  mère  auroit  fait  un  apport  à  la  communauté  plus  confidérable 
que  le  iien. 

Le  fécond  mari  n'efl  cenfé  avantagé  que  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de 
plus  que  lui  en  principal  ;  ce  que  la  femme  apporte  de  plus  en  revenus ,  n'efl 
pas  réputé  un  avantage  prohibé  &  réduûible  qu'elle  fafte  à  fon  fécond  mari  : 
c'efl  pourquoi,  fi  une  femme  qui  a,  par  exemple,  10,000  livres  de  revenus  , 
s''qù.  remariée  à  un  homme  qui  n'en  a  pas  la  dixième  partie,  &  a  contradé 
avec  lui  communauté  de  biens  ,  dans  laquelle  entreront  fes  revenus  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  durera  ,  Ricard  décide  qu'en  ce  cas ,  quoique  le  fécond 
mari  profite  des  revenus  de  la  femme ,  néanmoins  cette  communauté  n'eft  point 
réputée  un  avantage  qui  puiiTe  être  réduûible  fuivant  l'Edit.  Ricard  cite  pour 
fon  avis  ,  un  Arrêt  'rapporté  par  Henrys ,  tome  1  ^  liv.  4 ,  qucfl.  6y  ,  qui  a  jugé 
que  même  dans  le  pays  de  Droit  écrit ,  où  la  communauté  n'a  pas  lieu  ,  fi 
elle  n'efl  flipulée,  la  communauté  qui  avoit  été  fllpulée  parle  contrat  de  ma- 
riage d'une  femme  avec  fon  fécond  mari ,  ne  pouvoit  être  attaquée  comme  un 
avantage  fait  au  fécond  mari  :  à  plus  forte  raifon  doit-on  le  juger  dans  le  pays 
coutumier ,  où  la  communauté  efl  de  droit.  L'avis  de  Ricard  efl  fuivi  dans 
l'ufage. 

553.  Lorfqu'il  efl  échu  aune  femme  des  fucceffions  mobiliaires  pendant 
fa  communauté  avec  fon  fécond  mari,  la  femme  qui  auroit  pu,  par  une 
claufe  de  fon  contrat  de  mariage  ,  fe  réferver  propres  ces  fucceffions  ,  & 
qui  ne  l'a  pas  fait ,  efl-elle  cenice ,  en  ne  le  faifant  pas  ,  avoir  fait  en  cela  à 
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fon  fécond  mari  un  avantage  fujet  à  la  rédudion  de  lEdit  ?  Il  y  aune  grande 
différence  entre  ce  défaut  de  réferve  des  fucceffions  mobiliaires ,  '&  le  défaut 
de  réferve  de  ce  qu'elle  avoit ,  lors  de  fon  mariage ,  déplus  en  mobilier  qvie 
le  fécond  mari.  Ce  qu'elle  avoit  alors  de  plus  en  mobilier  que  fon  fécond  mari, 
étoit  quelque  chofe  de  certain  &  de  déterminé,  dont,  par  le  délaut  de  ré- 
ferve de  propre  ,  elle  fe  dépouilloit  pour  le  mettre  en  communauté  :  elle  en 
avantage  fon  fécond  mari ,  puifqu'il  acquiert  à  titre  lucratif  au  moins  une 
partie  dans  cet  excédant  de  mobilier  ,  fans  avoir  de  fa  part  rien  conféré  à  la 
place. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  du  défaut  de  réferve  des  fuccefTions,  Ce  que  la 
femme  a  manqué  de  fe  réferver  ,  en  ne  ftipulant  pas  par  le  contrat  de  fon 
fécond  mariage ,  que  les  fucceffions  feroient  propres  ,  n'étoit  pas  ,  comme 
dans  l'efpece  précédente ,  quelque  chofe  qu'elle  eût  alors  ,  &  dont  elle  fe  foit 
dépouillée  pour  en  avantager  fon  fécond  mari  :  ce  n'étoit  rien  de  certain  ; 
cela  ne  confifloit  qu'en  des  efpérances  incertaines.  Il  étoit  incertain  alors 
fi  elle  auroit  des  fuccefTions  mobiliaires  pendant  fon  mariage  ,  &  fi  elle  en 
auroit  plus  que  fon  mari ,  qui  en  pouvoit  avoir  aufTi  :  elle  ne  doit  donc  pas 
être  cenfée  avoir ,  par  le  défaut  de  réferve  des  fuccefTions  ,  voulu  faire  un 
avantage  à  fon  fécond  mari ,  mais  plutôt  avoir  laifTé  aller  le  cours  naturel 
de  la  Loi  de  la  communauté  conjugale  ,  fuivant  laquelle  tout  le  mobilier  qui 
avient  à  chacun  des  conjoints  pendanî  que  cette  communauté  dure  ,  y 
tombe. 

Bretonnier  ,  dans  fes  Obfervatlons  fur  Henrys  ,  tome  i ,  liv.  4  ,  ^uejî.  58  , 
rapporte  un  Arrêt  du  25  Juin  1703  ,  lequel ,  fur  un  appel  du  Bailliage  de  Sens, 
a  jugé,  conformément  à  ces  principes,  que  les  enfàns  d'un  premier  mariage 
n'étoient  pas  fondés  à  réputer  pour  avantage  fait  par  leur  mère  à  leur  beau- 
pere,  la  part  qu'il  avoit  eue  dans  le  mobilier  d'une  fucceflion  échue  à  leur 
mère  durant  le  fécond  mariage. 

Cela  doit-il  avoir  lieu  ,  même  dans  le  cas  auquel  le  fécond  mari  n'auroit  de 
fa  part  aucunes  fuccefTions  à  efpérer,  putà  ,  s'il  étoit  bâtard  ?  Je  penfé  qu'il 
faudroit  décider  de  même  :  s'il  ne  peut  rien  venir  en  ce  cas  au  fécond  mari 
à  titre  de  fucceffion ,  il  peut  lui  venir  quelque  choie  à  titre  de  donation  ou 
de  legs. 

554.  Mais  fi  le  fécond  mari  avoit  réferve  propres  fes  fuccefîîons  à  venir ,  & 
que  la  femme  n'eût  pas  réferve  les  fiennes ,  le  défaut  de  réferve  en  ce  cas  ren- 
fermant une  inégahté  afFe£lée  ,  devroit  pafTer  pour  un  avantage. 

555.  Qu'ici  y  de  la  claufe  par  laquelle  on  convient  dans  le  contrat  du  fécond 
mariage  ,  que  les  fuccefîîons  de  part  &  d'autre  tomberont  en  communauté  , 
tant  pour  le  mobilier  que  pour  l'immobilier  }  Les  parties  ,  en  s'écartant  par 
cette  claufe,  de  la  Loi  de  la  communauté  conjugale,  qui  ne  fait  pas  tomber 
dans  cette  communauté  les  immeubles  qui  aviennent  aux  conjoints  par  fuccef- 
fion  ,  ne  peuvent  pas  paroître  avoir  d'autres  vues  que  celle  de  s'avantager  réci- 
proquement. Chacun  des  conjoints ,  en  convenant  que  les  immeubles  de  fuc- 
ceflion  qui  lui  écherront ,  tomberont  en  communauté  ,  a  une  volonté  formelle 
de  donner  à  l'autre  une  part  dans  lefdits  immeubles  :  la  part  que  le  fécond  mari 
a ,  en  vertu  de  cette  claufe ,  dans  les  immeubles  des  fuccefîîons  échues  à  fa 


Partie  VII ,  Chap.  ]/,  Secl.  /,  Art,  2.  397 

femme  ,  efl:  donc  un  avantage  que  lui  a  fait  fa  femme  ,  lequel  par  conféquent 
eft  fujet  à  la  réduftion  de  l'Edit. 

En  vain  oppoferoit-il  pour  s'en  défendre  ,  que  par  cette  claufe  fa  femme  ne 
lui  a  donné  qu'une  efpcrance  à  ces  fucceffions  immobiliaires,  à  la  place  de 
laquelle  il  donnoit ,  de  fon  côté,  à  fa  femme  pareille  efpérance  aux  immeu- 
bles des  luccefTions  qui  pouvoient  pareillement  lui  écheoir.  La  réponfe  eft  , 
que  les  donations,  quoiqu'en  efpérance  ,  lorfque  l'efpérance  s'efl  eiïe(ftuée  ,  &: 
quoique  mutuelles  &  réciproques  ,  étant  fujettes  à  la  réduftion  de  l'Edit , 
comme  nous  l'avons  vu  y^^/^ri,  à  l'égard  des  donations  mutuelles  Si  du  préci- 
put  ;  pour  que  l'avantage  qu'a  eu  le  fécond  mari  dans  les  immeubles  des  fuc- 
ceffions échues,  foit  un  avantage  fujet  à  la  réduftion  de  l'Edit ,  il  fuffit  que  par 
l'événement  l'efpérance  fe  foit  effeduée  ;  il  fuffit  que  par  l'événement  il  foit 
échu  à  fa  femme  des  fucceffions  d'immeubles  dans  lefquelles  il  ait  pris  part ,  & 
qu'il  ne  lui  en  foit  échu  à  lui  aucunes  ,  ou  que  dans  celles  qui  lui  feroient 
échues  ,  fa  femme  ne  trouve  pas  l'équivalent  de  la  part  qu'il  trouve  dans  les 
immeubles  des  fucceffions  échues  à  ià  femme. 

556.  La  convention  par  laquelle  on  a  fixé  à  une  certaine  fomme  la  part 
qu'une  féconde  femme  auroit  eue  dans  la  communauté,  eft-elle  cenfée  renfer- 
mer un  avantage  fujet  à  la  rédudion  de  l'Edit ,  lorfque  cette  fomme  excède 
ce  qu'elle  auroit  eu  de  net  pour  fa  part  en  la  communauté  ?  On  dira  pour  la 
négative ,  que  cette  convention  ell:  un  contrat  aléatoire  ,  plutôt  qu'elle  ne 
contient  un  avantaoe  :  la  féconde  femme  acheté  ce  qu'elle  reçoit  de  plus  que 
la  moitié  des  biens  de  la  communauté,  par  le  rifque  qu'elle  a  couru  de  rece- 
voir beaucoup  moins  que  la  moitié  de  la  communauté  ,  fi  elle  eût  profpéré 
autant  qu'on  l'efpéroit.  Nonobflant  ces  raifons  ,  jepenfe  que  cçtte  fomme,  pour 
ce  dont  elle  excède  le  montant  de  la  moitié  des  biens  de  la  communauté ,  efl 
un  avantage  lujet  à  la  réduftlon  de  l'Edit^,  autrement  on  auroit  m-\e  voie  ou- 
verte d'avantager  une  féconde  femme  ,  en  fraude  de  l'Edit ,  en  fixant  le  for- 
fait de  fa  part  en  la  communauté  ,  à  une  fomme  beaucoup  j)lus  forte  qu'il 
n'efi:  vraifemblable  que  doive  monter  fa  part  lors  de  la  dlffi)lution  de  la 
communauté  ;  &  fi  on  laillbit  à  l'arbitrage  du  Juge  à  juger  de  cette  vraifem- 
blance ,  ce  feroit  donner  lieu  à  des  procès  qu'on  retranche  en  fuivant  notre 
décifion. 

Obfervez  que  pour  que  la  fomme  à  laquelle  on  a  fixé  la  part  de  la  féconde 
femme  en  la  communauté ,  foit  réputée  avantage  pour  ce  dont  elle  excède 
la  moitié  du  montant  des  biens  de  la  communauté  lors  de  fa  dllfolution  ,  il 
faut  qu'elle  excède  pareillement  ce  que  la  féconde  femme  a  apporté  à  la 
communauté  ;  car  ce  n'eu  pas  avantage ,  lorfqu'elle  ne  retire  que  ce  qu'elle  y 
a  mis. 

557.  Quoique  le  douaire  qu'un  homme  accorde  à  une  féconde  femme,, 
foit  une  convention  matrimoniale  ,  plutôt  qu'une  donation  ,  néanmoins  lorf- 
qu'il  excède  la  valeur  du  douaire  coutumier  ,  il  eft  ,  jufqu'à  concurrence  de 
cet  excédant ,  réputé  un  avantage  fait  par  Thomme  à  fa  féconde  femme  , 
fujet  à  la  réduQion  de  l'Edit.  Mais  jufqu'à  concurrence  delà  valeur  du  douaire 
coutumier,  le  douaire  qu'un  mari  accorde  à  fa  féconde  femme,  n'eft  pas 
fujet  à  la  rédaûion  de  l'Edit ,  n'étant  pas ,  jufqu'à  cette  concurrence,  réputé 
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un  avantage.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  Iblemnel  du  18  Juillet 
161  5  ,  rendu  conjulds  Clajfibus  ,  oc  encore  depuis  par  un  autre  du  10  Juillet 
1656.  Ces  Arrêts  font  rapportés  par  Ricard.  La  raifon  eft ,  que  nos  Coutumes 
accordent  à  toutes  les  femmes  ,  aux  fécondes  ,  troifiemes  &  quatrièmes ,  &c. 
auffi-bien  qu'aux  premières  ,  un  douaire  dans  les  biens  de  leur  mari ,  lorique 
le  mari  ne  leur  en  a  pas  accordé  un  par  le  contrat  de  mariage.  On  appelle 
ce  douaire  que  la  Loi  leur  accorde  ,  le  douaire  coutumier.  Elles  le  tiennent 
de  la  Loi  ,  qui  le  leur  accorde  immédiate  &  pcr  fe  ;  elles  le  tiennent  ex  bene- 
jicio  Lcgis  ,  &  non  ex  beneficio  homïnis.  Le  mari ,  en  donnant  un  douaire  con- 
ventionnel à  fa  femme  ,  tant  que  ce  douaire  n'excède  pas  le  coutumier , 
n'eft  pas  cenlé  lui  faire  un  don ,  mais  lui  donner  un  équivalent  de  ce  que 
la  Loi  lui  donne:  elle  le  tient  donc,  jufqu'à  cette  concurrence ,  ;;z^^z5  ex 
beneficio  Legis  ,  qiiàm  ex  beneficio  hominis,  Lorfque  le  douaire  conventionnel  efl 
beaucoup  au-deflbus  du  coutumier ,  bien-loin  qu'en  ce  cas  le  mari  lui  faiTe 
un  don  ,  c'eft  au  contraire  la  femme  qui  ,  en  fe  reftreignant  à  ce  douaire  , 
veut  bien  faire  reniife  de  ce  que  la  Loi  lui  donnoit  de  plus  à  titre  de 
doiiaire. 

Ç58.  Si  le  douaire  conventionnel,  jufqu'à  concurrence  du  douaire  cou- 
tumier ,  n'eft  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la  femme  par  fon  mari  ,  & 
n'eft  pas  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit ,  à  plus  forte  raifon  le  doit-on  dire  du 
douaire  coutumier,  loriqu'il  n'y  a ,  par  le  contrat  de  mariage,  aucun  douaire 
conventionnel. 

Ricard  a  une  opinion  finguliere  :  il  prétend  que  ce  n'eft  que  dans  le  cas  où 
la  féconde  femme  eft  d'une  condition  &;  de  facultés  à  peu  près  égales  à  la 
condition  &  aux  facultés  du  mari ,  que  le  douaire  coutumier  n'eft  pas  réputé 
lin  avantage  fait  à  la  femme  par  (on  mari ,  àc  n'eft  aucunement  fujet  à  la  réduc- 
tion de  l'Edit  :  mais  lorfqu'elle  efl  d'une  condition  &  de  facultés  beaucoup 
inférieures  à  celles  de  fon  mari ,  il  dit  qu'en  ce  cas  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  de 
douaire  conventionnel ,  on  doit  eftimer  à  quoi  peut  monter  un  douaire  con- 
venable à  la  condition  &  aux  facultés  de  cette  femme ,  &  que  fon  douaire 
coutumier  ,  en  tant  &  jufquà  concurrence  de  ce  qu'il  excède  cette  eftimation, 
doit  être ,  pour  être  excédant,  réputé  un  avantage  fujet  à  la  rédud^ion  de  l'Edit. 
Le  mari ,  dit  Ricard,  qui  pouvoit  avec  juftice  ,  par  le  traité  de  mariage  ,  ref- 
treindre  le  douaire  de  fa  femme  à  la  fomme  portée  par  cette  eftimation,  efl 
cenfé  lui  avoir  fait  un  avantage  de  ce  que  le  douaire  coutumier  vaut  de  plus, 
en  tant  que  pouvant  le  reftreindre  &  le  diminuer  ,  il  ne  l'a  pas  fait  :  In  tantiim 
il  donajje  vidaur  ,  in  quantum  quum  adimere  pojjet  ,  non  ademit.  Je  crois  cette 
opinion  de  Ricard  contraire  aux  principes.  Les  Loix  coutumieres  ne  règlent 
le  douaire  ,  ni  fur  l'état  de  la  femme  avant  fon  mariage ,  ni  fur  les  biens 
qu'elle  a  apportés  à  fon  mari  :  quoiqu'elle  fût,  avant  fon  mariage,  d'un  état 
beaucoup  inférieur  à  celui  de  fon  mari ,  elle  devient ,  par  fon  mariage  ,  d'un 
état  égal  à  celui  de  fon  mari  ;  &  par  conlequent  fon  douaire  doit  fe  régler , 
non  eu  égard  à  l'état  qu'elle  avoit  avant  le  mariage  ,  mais  eu  égard  à  celui  de 
fon  mari. 

Le  peu  de  biens  qu'elle  a  apportés  à  fon  mari ,  n'eft  pas  non  plus  une  raifon 
pour  dijoiinuer  fon  douaire  :  bien-loin  de  cela  ,  le  douaire  étant  accordé  aux 


^i^ 


Partie  VU,  Chap,  JJ,  Secl,  i ,  Art,;^.  599 

femmes  pour  {butenir  ,  après  la  mort  de  leur  mari ,  l'état  de  leur  mari ,  moins 
elles  ont  de  leur  propre  ,  plus  elles  ont  befoin  du  douaire  que  la  Loi  leur 
accorde  pour  cela.  L'oplnon  de  Ricard  ,  outre  qu'elle  eft  mal  fondée ,  a  un 
autre  inconvénient ,  qui  eft  qu'elle  ouvre  la  porte  aux  procès  ,  en  laiflant  à  la 
difcrétion  des  Juges  à  eftimer ,  iiiivan'-  les  différentes  circonftances  ,  jusqu'à 
qu'elle  concurrence  le  douaire  doit  eut  cenfé  un  avantage  lujet  à  la  rédudion 
de  1  Edit  ;  au-lieu  qu'on  retranche  les  procès  en  décidant  ces  queftions  par  des 
principes  généraux. 

559.  La  fomme  promife  par  le  coiiirat  de  mariage  à  une  féconde  femme 
pour  Ion  deuil ,  n'eft  un  avantage  qu'autant  qu'elle  excède  celle  qui  lui  eft  due 
eu  égard  à  l'état  &  aux  facultés  de  fon  mari  :  il  n'y  a  que  cet  excédant  qui 
foit  un  avantage  fujet  à  la  rédudion  de  1  Edit. 

Article    III. 

En  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  réduclion  de  UEdit  ;  &  à  quelle  pan 
d'enfant  font  réduclibles  les  donations  faites  aux  féconds  &  ulté" 
rieurs  maris  ,  ou  aux  fécondes  jemmes, 

560.  Pour  qu'il  puifle  y  avoir  lieu  à  la  réduftion  de  l'Edit ,  il  faut,  i*'.  que 
la  femme  ou  l'homme  qui  a  convolé  en  fécondes  ou  ultérieiu-es  noces  ,  ait 
eu  quelque  enfant  de  quelqu'un  de  fes  précédens  mariages  ;  car  ce  n'eft  qu'à 
ces  perfonnes  que  la  défenfe  de  l'Edit  eft  faite,  comme  nous  l'avons  ywfuprà^ 
Art.  i  ,  ^.  it 

Il  faut  ,  2°.  que  quelqu'un  defdits  enfans  lui  ait  furvécu  ;  car  la  Loi  n'ayant 
été  faite  qu'en  leur  faveur,  elle  cefle,  s'il  ne  s'en  trouve  aucun  au  temps  au- 
quel la  Loi  devoit  avoir  fon  elfet ,  &  venir  à  leur  fecours  :  mais  lorfque  quel- 
qu'un defdits  enfens  lui  a  furvécu  ,  il  n'eft  pas  nécefl^aire  qu'il  foit  fon  héritier; 
il  fuffit  qu'il  foit  capable  de  venir  à  fa  fucceftion. 

Enfin  il  faut,  en  troifieme  lieu  ,  que  ce  quia  été  donné  aux  perfonnes 
prohibées  par  l'Edit ,  (  fur  lefquelles  voyf^fuprà  ,  V Art.  /  ,  §.  2 ,  )  excède  la 
part  qu'a  eue  ou  avoit  droit  d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du  dona- 
teur, celui  de  tous  fes  enfans ,  de  quelque  mariage  que  ce  foit,  qui  a  eu  la 
moindre  part. 

C'eft  ce  qui  eft  porté  par  cç.s>  termes  de  l'Edit  :  «  Ne  peuvent ....  donner. .  ; 
»  plus  qu'à  un  de  leurs  enfans ,  ou  enfans  de  leurs  enfans  ;  &  s'il  fe  trouve 
M  divifion  inégale  de  leurs  biens  ,  faite  entre  leurs  enfans,  ou  enfans  de  leurs 
»  enfans  ,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris ,  feront  rédui- 
»  tes  &  mefurées  à  raifon  de  celui  des  enfans  qui  en  aura  le  moins  ». 

Par  exemple ,  fi  une  femme  qui  avoit  des  enfans  d'un  premier  mariage  , 
a  convolé  en  fécondes  noces ,  &  a  donné  quelque  chofe  à  fon  fécond  mari  „ 
&  que  par  teftament  elle  ait  fait  fes  enfans  légataires  univerfels ,  à  l'exception 
d'un  ,  foit  du  premier ,  foit  du  fécond  mariage  ,  à  qui  elle  n'a  laiffé  que  fa 
légitime;  ft  la  donation  faite  au  fécond  mari,  excède  cette  légitime,  qui 
çft  la  part  de  celui  de  tous  les  enfans  qui  a  la  moindre  part  dans  les  biens 
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de  ia  mère ,  il  y  aura  lieu  à  la  rédudion  de  TEdit ,  &  la  donation  faite  au 
fécond  mari ,  devra  être  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  monte  cette  légitime. 

561.  La  part  de  l'enfant  le  moins  prenant,  à  laquelle  eft  rédudible  la  dona- 
tion faite  au  {Qzonà.  mari ,  eft  la  part  que  cet  enfant  le  moins  prenant  a  droit 
d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice  ,  &  non  pas  celle  dont  il  veut  bien  fe 
contenter,  quoique  moindre  que  celle  qu'il  a  droit  d'avoir.  Par  exemple,  fi 
dans  refpece  ci-defTus  propofée ,  une  femme  avoit  fait  les  enthns  fes  légataires 
imiverfcls,  à  l'exception  d'un  ,  à  qui  elle  auroit  laiffé  une  fomme  ou  une  chofe 
qui  fût  au-deffbus  de  fa  légitime  ;  quoique  cet  enfant  ait  bien  voulu  s'en  con- 
tenter ,  &  fe  l'oit  tenu  au  don  ou  legs  qui  lui  a  étc  fait ,  fans  prétendre  aucun 
fupplément  de  légitime  ,  la  donation  taite  au  fécond  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à  îa  valeur  du  don  ou  legs  dont  cet  enfant  a  bien  voulu  fe  contenter  ; 
^nais  elle  doit  fubfifler  jufqu'à  la  concurrence  de  la  légitime  que  cet  enfant 
avoit  droit  de  prétendre. 

Ricard  nous  attefte  que  c'eft  la  Jurifprudence  du  Parlement.. Ces  termes  de 
l'Edit,  Lzs  donations  feront  mefurces  à  raifon  de  celui  des  en/ans  qui  en  aura  h 
moins ,  ne  font  point  contraires  à  cette  décifion  :  celui  des  enfans  qui  a  le  moins, 
•a  véritablement  dans  les  biens  de  fa  mère  ,  non-iëulement  ce  que  fa  mère  lui 
a  laiffé  ,  mais  le  droit  de  prendre  dans  les  biens  de  fa  mère  ce  qui  manque  à 
fa  légitime  ,  lorfqu'il  n'en  eft  pas  rempli.  Ce  droit  fait  partie  de  fa  part  dans 
les  biens  de  fa  mère,  &  il  ne  doit  pas  être  en  fon  pouvoir,  en  y  renonçant 
par  collufion  avec  {q:S  frères  &  fœurs ,  de  donner  atteinte  à  la  donation  faite  au 
fécond  mari ,  qui  doit  être  mefurée  fur  tout  ce  qui  compofe  ou  peut  compo- 
fer  cette  part. 

561.  Lorfqu'une  fille,  par  fon  contrat  de  mariage  ,  au  moyen  d'une  dot 
qu'elle  a  reçue  ,  beaucoup  moindre  que  n'eût  été  fa  légitime ,  a  renoncé  à  la 
fucceffion  de  fa  mère  ,  en  faveur  de  fes  frères  ,  la  donation  faite  au  fécond 
mari  doit-elle  être  réduite  à  la  dot  que  cette  fille  a  reçue  ?  La  raifon  de  douter 
efl ,  qu'en  ce  cas  cette  fille  ,  par  la  claufe  de  fon  contrat  de  mariage ,  étant 
reftreinte  à  la  dot  qu'elle  a  reçue,  &  ne  pouvant  rien  prétendre  davantage , 
même  à  titre  de  légitime  ,  dans  les  biens  de  fa  mère  ,  la  dot  qu'elle  a  reçue  eft 
toute  fa  part  dans  les  biens  de  fa  mère  ;  la  donation  faite  au  fécond  mari  de- 
vant être  réduite  à  la  part  de  fenfant  qui  a  le  moins  dans  les  biens  de  la  dona- 
trice ,  elle  doit  être  réduite  à  la  dot  de  cette  fille  ,  qui  ell  la  part  entière  qu'elle 
a  des  biens  de  fa  mère. 

Nonobûant  ce  raifonnement ,  Ricard  décide  que  la  donation  faite  au  fécond 
mari,  ne  doit  pas  être  réduite  à  cette  dot:  la  part  de  l'enfant  qui  aura  le  moins, 
à  laquelle  l'Edit  veut  que  la  donation  faite  au  fécond  mari,  foit  réduite,  ne 
doit  s'entendre  que  de  celle  d'un  enfant ,  ou  qui  vient  à  la  fucceffion  de  fa  mère, 
ou  qui  avoit  droit  d'y  venir ,  quoiqu'il  y  renonce  ;  &:  non  d'un  enfant  qui  , 
par  fon  contrat  de  mariage  ,  s'efl  exclus  de  pouvoir  venir  à  la  fucceffion  ,  & 
de  pouvoir  y  prendre  part.  On  ne  peut  pas  dire  que  la  dot  que  cette  fille  a 
reçue  ,  foit  la  part  dans  les  biens  de  la  fucceffion  de  fa  mère  ;  elle  n'y  a  plus 
de  part ,  en  ayant  fait  une  efpece  de  tranfport  à  fes  frères ,  en  faveur  defquels 
elle  a  renoncé  à  fà  fucceffion. 

563. 
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563.  Par  la  même  railon,  lorfqiie  la  femme  qui  a  fut  \\r\^  donation  à  (o^ 
fécond  mari,  a  exhérédé  un  enfant  pour  une  julle  caufe  ,  &  lui  a  néanmoins 
fait  un  legs  modique  pour  fes  alimens  ,  la  donation  foite  au  fécond  mari  ne  doit 
pas  être  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  monte  le  legs  fait  à  cet  entant  ;  car  ce  legs 
n'eft  pas  une  part  que  cet  enfant  prend  dans  les  bieiis  de  la  fucceffion  de  fa  mère , 
cet  enfant  n'ayant  aucune  part  à  prendre  dans  une  fuccefiion  dont  l'exhérédation 
l'a  exclus. 

564.  Lorfque  la  fucceffion  de  la  femme  fe  partage  par  fouches  entre  fes  petlts- 
enfans  de  ditfcrentes  fouches,  la  donation  faite  au  lecond  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à  la  part  que  l'un  dès  petits-enfans  a  dans  la  fubdivifion  du  lot  échu  à- fa 
fouche  ;  mais  elle  doit  fe  mefurer  fur  la  part  échue  à  celle  des  fouches  qui 
y  a  la  moindre  part.  Par  exemple,  fuppofons  qu'une  femme  a  eu  trois  enfans, 
qui  font  tous  prédécédés  ,  &  ort  Unifié  chacun  des  petits-enfans  ;  fuppofons  en- 
core que  dans  le  partage  qui  eft  a  faire  de  fa  fuccefiion  ,  la  part  de  la  foviche 
ainée  monte  à  40,000  livres,  &  celle  de  chacune  des  fouches  cadettes  à 
30,000  hvres  ,  &:  que  la  part  de  l'une  des  fouches  cadettes  eu.  fubdivifée 
également  entre  dix  petits-enfans,  dont  elle  eft  compofée  ,  qui  y  ont  cha- 
cun 3,000  livres  pour  leur  dixième  portion  ;  dans  cette  iuppofition ,  la  dona- 
tion-faite au  fécond  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  lomme  de  3,000  liv. , 
montant  de  la  part  d'un  enfant  de  l'une  des  fouches.  La  raifon  cft  évidente  :  la 
iiicceffion  ell  déférée  6c  partagée  par  fouches  ;  donc  c'efl  chacune  des  fouches  , 
&  non  chacun  des  petits-enfans ,  qui  prend  une  part  dans  le  partae,e  de  la 
fucceffion  ;  donc  c'efl  à  la  part  qu'a  dans  ce  partage  l'une  des  fouches  qui  y  a 
la  moindre  part ,  que  doit  fe  mefurer  la  donation  fiîite  au  fécond  mari. 

565.  Au  contraire,  lorfque  la  femme  n'a  laifTé  que  des  petits-enfans  d'une 
môme  fouche ,  qui  viennent  à  fa  fuccefîion  ,  la  fuccefîîon  ne  fe  partageant  pas 
en  ce  cas  par  fouches  ,  mais  par  perlbnnes  ,  la  donation  faite  au  fécond  mari  efl 
en  ce  cas  réductible  à  la  part  qu'aura  dans  la  fuccefîion  celui  des  petits-enfans 
qui  aura  la  moindre  part.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  de  1651,  rapporté 
par  Biodeau  fur  Louet ,  kt.  N,  //.  .5  ,  &  par  Ricard.  Néanmoins  ce  dernier 
prétend  que  la  queflion  avoit  fbufiért  quelque  difficulté  ;  &  il  cite  un  Arrêt 
du  Parlement  de  Touloufé,  qui  a  jugé  au  contraire  que  la  donation  faite  au 
fécond  mari  ne  devoit  pas  être  réduite  à  la  part  que  l'un  des  petits-enfans  • 
avoit  dans  la  fucceffion ,  mais  qu'elle  devoit  lé  mefurer  à  ce  que  fes  petits- 
enfans  y  avoient  tous  enfemble  ;  parce  qu'ils  n'y  venoient  tous  enfemble  ou'au 
lieu  de  leur  père  ,  fils  de  la  défunte.  Cette  raifon ,  que  Ricard  fait  fervir  de 
fondement  à.  cet  Arrêt,  ne  me  paroît  pas  bonne.  Il  efl  faux  que  les  petits- 
enfans  viennent  en  ce  cas  au  lieu  de  leur  père  ;  ce  n'efl  que  dans  les  cas  aux- 
quels la  Loi  établit  la  fî(^ion  de  la  repréléntation ,  qu'ils  viennent  au  Heu 
de  leur  père  qu'ils  repréféntent  :  mais  dans  ce  cas-ci  ,  où  il  n'y  a  pas  lieu  à 
la  fidion  de  la  repréléntation,  ces  petits-enfans  viennent  de  leur  chef;  ils 
ne  repréféntent  pas  leur  père  :  on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'ils  viennent  au  lieu 
de  leur  pcre  ;  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un  ,  c'efl  le  repréfénter. 

566.  Lorfqu'une  femme  ayant  des  enfans  d'un  précédent  mariage ,  a  pafTé 
fuccefîivement  à  difierens  mariages  ,  &  qu'elle  a  fait  des  donations  à  fes  fécond, 
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troifieme  Se  quatrième  maris ,  il  neû  pas  néceffaire ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  k  la 
rédudion  de  TEdit,  que  la  donation  faite  à  Tun  deldits  maris,  excède  la 
part  de  l'entant  le  moins  prenant  ;  il  fuffit  que  toutes  ces  donations  excédent 
enfemble  cette  part  ;  car  l'Edit  ne  dit  pas  ,  «  ne  peuvent  donner  à  chacun 
»  de  leurs  nouveaux  maris  »  ;  mais  il  dit ,  «  ne  peuvent  donner  à  leurs 
»  nouveaux  maris  plus  qu'à  un  de  leurs  enfans  »  :  ce  qui  fignifie  qu'elles 
ne  peuvent  donner  à  tous  leurs  nouveaux  maris  ,  lorfqu'elles  en  ont  eu  plu- 
fieurs,  plus  que  l'équivalent  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant.  C'efl 
pourquoi ,  (i  une  femme  avoit  donné  à  fon  fécond  mari  quelque  chofe  qui 
équivalut  à  cette  part ,  les  donations  faites  aux  autres  feroient  entièrement 
nulles  ;  ayant  donné  avi  fécond  tout  ce  que  la  Loi  lui  permettoit  de  donner 
à  fcs  nouveaux  maris ,  il  ne  lui  refloit  plus  rien  à  donner  aux  autres ,  &c^ 
Ricard. 

Article    ÏV. 

Quels  enfans  peuvent  demander  le  retranchement  ordonné  par  TE  dit, 

567.  Quoique  ce  ne  foit  qu'en  faveur  des  enfans  des  précédens  mariages^ 
que  l'Edit  a  ordonné  la  rédudion  des  donations- faites  à  des  féconds  ou  ultérieurs 
maris  ,  ou  à  des  fécondes  ou  ultérieures  femmes  ;  &  qu'en  conféquence,  s'ils  font 
tous  prédécédés  fans  poftérité  ,  il  n'y  ait  pas  lieu  à  TEdit ,  comme  nous  l'avons 
vu  en  l'Article  précédent  ;  néanmoins ,  lorfque  quelqu'un  des  enfans  ou  petits- 
enfans  des  précédens  mariages  a  furvécu ,  &  qu'il  y  a  eu  lieu  à  la  rédudion  de 
lEdit,  ce  qui  doit  être  retranché  des  donations  faites  aux  féconds  maris  ou  aux 
fécondes  femmes  ,  doit  appartenir  non-feulement  aux  enfans  des  précédens  ma- 
riages 5  en  faveur  defquels  la  Loi  a  ordonné  ce  retranchement ,  mais  indiftinc- 
tement  à  tous  les  enfans  de  la  donatrice  ou  du  donateur,  de  quelque  mariage 
qu'ils  foient  nés ,  auffi-bien  à  ceux  des  féconds  &  ultérieurs  mariages  ,  qu'à  ceux 
du  premier  mariage. 

C'efl  la  Jurifprudence  des  Provinces  du  Royaume  qui  ne  font  pas  régies 
par  le  Droit  écrit;  elle  a  fuivi  en  cela  la  difpofition  de  la  Loi  Quoniamy  Cod. 
defec.  nupt. ,  préférablement  à  la  Novelle  iz,  chap.  :iy  ,  qui  l'avoit  abrogée» 
.  Cette  Jurifprudence ,  qui  nous  efl  atteflée  par  Ricard  &  par  tous  les  autres 
Auteurs ,  efl  fondée  en  \\n^  très- grande  équité;  les  biens  qui  font  retranchés  de 
la  donation  faite  au  fécond  mari,  étant  les  biens  de  la  mère  commune  ,  tous  les 
enfans,  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés  ,  étant  autant  à  leur  mère  les  uns 
que  les  autres ,  ils  y  doivent  avoir  un  droit  égal. 

De  là  il  fuit  que  le  droit  de  faire  réduire  la  donation  faite  au  fécond  mari , 
que  les  enfans  du  fécond  mariage  n'auroient  pu  avoir ,  s'ils  euffent  été  feuls,  & 
qu'aucun  de  ceux  du  premier  lit  n'eût  furvécu ,  efl  ouvert  à  leur  profit  lors  de 
la  mort  de  leur  mère  ,  par  la  furvie  de  quelqu'un  des  enfans ,  comme  il  l'eft  au 
profit  de  ceux  du  premier  lit  :  Nec  ejî  novUm  in  Jure ,  ut  quod  quis  ex  perfondfud 
non  haberet^  ex  pcrfond  alterius  habcat  ;  ut  //z  L.  3  ,  §.  n  ,  verf.  Planl ,  S.ckbon, 
pof.  cont,  tab. 

De  là  fuit  que  quand  même  \^%  enfans  du  premier  mariage  négligeroient  ce 
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droit,  *&  en  feroient  remife  à  leur  beau-pere ,  les  enians  du  fécond  mariage  n'au- 
roient  pas  moins  aûion  contre  leur  père,  pour  demander  leur  part  dans  ce  qui  a 
été  ou  doit  être  retranché  de  la  donation  ;  car  les  enfans  du  premier  mariage ,  en 
remettant  leurs  droits  ,  ne  peuvent  remettre  que  la  part  qui  leur  appartient  dans 
ce  retranchement ,  &  non  celles  qui  appartiennent  aux  enfans  du  fécond  :  Facu 
L.  10,  ^.  6,ff,d,  t, 

568.  Pour  que  les  enfans  ,  foit  du  premier,  foit  des  autres  mariages, 
puiffent  demander  la  rédudion ,  il  n'efl  pas  néceffaire  qu'ils  foient  héritiers 
de  leur  mère  qui  a  fait  la  donation  ;  car  leur  mère  ayant ,  par  la  donation 
qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari ,  mis  hors  de  fes  biens  tout  ce  qui  eft 
compris  dans  la  donation ,  tout  ce  qui  y  eft  compris  ne  faifant  plus  partie 
de  (çs  biens  ,  lors  de  fa  mort ,  ne  fe  trouve  pas  dans  fa  fucceffion.  Il  n'efi: 
donc  pas  néceffaire  qu'ils  viennent  à  fa  (ucceûîon  pour  avoir  ce  qui  doit 
être  retranché  de  la  donation  ;  ce  n'eft  pas  de  la  Loi  des  fucceffions  ,  mais 
feulement  de  l'Edit  des  fécondes  noces  ,  qu'ils  tiennent  ce  retranchement. 
C'eft  pourquoi ,  foit  que  tous  les  enfans  renoncent  à  la  fuccefîîon ,  foit  qu'il 
y  en  ait  qui  l'acceptent ,  &  d'autres  qui  y  renoncent ,  ils  font  tous  admis 
a  partager  ce  retranchement.  C'eft  ce  qu'enfeigne  Ricard,  n°.  i^oi  &  fuiv.  , 
qui  cite  un  Arrêt  du  4  Juillet  1606,  qui  a  jugé  fuivant  fon  opinion. 
Renuftbn ,  Tr.  de  la  Commun,  page  4 ,  chap.  j  ,  n^.  80 ,  enfeigne  la  môme 
chofe. 

On  oppofera  peut-être  que  la  donation  faite  au  fécond  mari  eft  nulle 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  doit  être  retranché  ,  la  femme  n'ayant  pu 
valablement  donner  à  fon  fécond  mari  plus  que  l'Edit  ne  lui  permettoit  ;  mais , 
dira-t-on ,  li  la  donation  eft  nulle  jufqu'à  concurrence  de  ce  qui  doit  en  être 
retranché ,  une  donation  nulle  ne  pouvant  pas  transférer  la  propriété  ,  la  pro- 
priété de  ce  qui  doit  être  retranché  ,  n'a  pas  été  transférée  au  fécond  mari  ;  il 
eft  refté  dans  les  biens  de  la  mère  ,  &  il  fe  trouve  par  conféquent  dans  fa  fuc- 
cefïïon  :  il  faut  donc  venir  à  fa  fucceflion  &  être  héritier ,  pour  l'y  recueiUir  6c 
le  partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  pour  ce  qui  en 
doit  être  retranché  ,  n'eft  pas  une  nullité  abfolue  qui  ait  empêché  la  tranflation 
de  propriété  :  cette  nullité  n'eft  qu'une  nullité  relative  ,  qui  n'eft  établie  qu'en 
faveur  des  enfans  :  la  propriété  de  tout  ce  qui  eft  compris  en  la  donation  ,  a  été 
transférée  au  fécond  mari  ;  l'Edit  donne  feulement  aux  enfans  une  adion  révo- 
catoire ,  pour  faire  retrancher  de  la  donation  ce  que  leur  mère  a  donné  de  plus 
que  l'Edit  ne  lui  permettoit. 

569.  Quoiqu'il  ne  foit  pas  néceffaire  de  venir  à  la  fucceflion  pour  avoir  part 
au  retranchement ,  &  que  ce  ne  foit  pas  à  titre  d'héritiers  que  les  enfans 
prennent  ce  retranchement ,  mais  en  leur  leule  qualité  d'enfans  ,  néanmoins 
les  enfans  exhérédés  n'y  font  pas  admis  ;  car  les  caufes  qui  les  rendent  in- 
dignes des  biens  de  la  fucceftion  de  leur  mère ,  les  rendent  pareillement 
indignes  de  ceux-ci.  Lorfqu'un  enfant  eft  exhérédé  par  fon  père  ou  par  fa 
mère ,  il  eft  exclus  de  tous  les  titres  auxquels  la  Loi  Teût  appelle  aux  biens 
de  fon  père  ou  de  fa  mère.  Ce  n'eft  pas  iéulement  à  titre  d'héritier  qu'il  n'y 
peut  rien  prétendre  ;  il  n'y  paît   rien   prétendre  à  titre  de  douairier  :  par 

E  e  e  i^ 
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la  môme  raifon  ,   il  n'y  peut  rien  prétendre  en  vertu  de  l'Edit  des  fécondes 
noces. 

570.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  filles  ,  qui ,  dans  certaines  Cou- 
tumes ,  (oni^  par  leur  mariage  &  la  dot  qu'elles  ont  reçue,  ne  fût-ce  quun 
chapd  de  roj'cs  ,  exclues  des  luccefTions  de  leurs  pcre  &;  mère  qui  les  ont 
dotées  ;  &  pareillement  à  Tégard  de  celles  qui  ,  par  leur  contrat  de  mariage  , 
ont  renoncé  à  la  fucceffion  en  faveur  de  leurs  frères.  Ricard  ,  n.  i;^o3  &  fuiv, 
décide  qu'elles  ne  doivent  pas  être  admifes  à  partager  le  retranchement  or- 
donné par  l'Edit  en  faveur  des  enfans  ;  &  il  établit  comme  principe  général, 
que  quoiqu'il  ne  foit  pas  néceflaire,  pour  y  être  admis  ,  de  venir  à  la  fuc- 
ceffion, il  faut  au  moins  être  capable  d'y  venir.  Sa  raifon  efl  que  l'Edit  et.  nt 
fait  pour  réparer  en  partie  le  préjudice  que  les  enfans  fouffrent  de  la  donation 
faite  au  fécond  mari ,  il  n'y  a  que  ceux  qui  fouffrent  préjudice  de  cette  dona- 
tion ,  qui  doivent  avoir  part  à  ce  retranchement  qui  en  efl  la  réparation  :  or 
il  n'y  a  que  les  enfans  qui  avoient  droit  de  venir  à  la  fucceffion  ,  qui  Ibuffrent 
de  cette  donation  ;  donc  il  n'y  a  qu'eux  qui  doivent  être  admis  à  partager  ce 
retranchement  ;  6c  tous  ceux  qui  n'ont  pas  droit  de  venir  à  la  fucceffion  ,  n'y 
doivent  pas  être  admis.  Il  appuie  fa  décifion  par  l'exemple  du'douaire.  Toutes 
ces  perfonnes  qui  font  exclues  de  la  (ucceffion  de  leur  père,  ne  peuvent  rien 
prétendre  à  titre  de  douaire  dans  fes  biens  ;  pourquoi  pourroient-elles  prétendre , 
en  vertu  de  l'Edit  des  fécondes  noces ,  prendre  part  dans  les  biens  retranchés 
de  la  donation  faite  par  leur  père  à  une  féconde  femme  ? 

571.  Il  refte  à  obferver  qu\m  enfant  qui,  en  majorité,  du  vivant  de  fa 
mère ,  auroit  approuvé  la  donation  faite  par  fa  mère  A  un  fécond  mari  ,  &  fe 
feroit  expreffément  obligé  à  n'y  donner  jamais  aucune  atteinte  ,  môme  dans 
le  cas  auquel  elle  fé  trouveroit  excéder  ce  que  l'Edit  permet  de  donner,  ne 
laifferoit  pas  ,  nonobflant  cette  approbation  ,  d'être,  après  la  mort  de  fa  mère, 
recevabie  à  demander  le  retranchement  de  ce  que  cette  donation  contient 
de  plus  qu'il  n'étoit  permis  à  la  donatrice  de  donner  ;  &  fi  le  fécond  mari  lui 
oppofoit  l'approbation  qu'il  lui  avoit  donnée  ,  l'enflmt  repliqueroit  que  cette 
approbation  efl  préfumée  avoir  été  extorquée  de  lui  par  fa  mère,  en  ffaude 
de  1  Edit ,  &  qu'elle  ne  doit  par  conféquent  être  d'aucun  effet.  Je  penfe  pour- 
tant qu'il  faudroit  que  l'enfant  fé  pourvût  par  lettres  de  refcifîon. 

Mais  fi  l'approbation  n'a  été  donnée  que  depuis  la  mort  de  la  mère,  elleefl 
valable  :  il  efl  permis  à  chacun  de  renoncer  à  fon  droit. 

Article    V. 

Quelles   celions   ont   les  enfans  pour  demander  le  retranchement 
ordonné  par  l'Edit  y  &  comment  y  procede-t-on, 

571.  La  femme  qui  a  des  enfans  d'un  précédent  mariage  ,  transfère  à  fon 
fécond  ou  autre  fubféquent  mari  la  propriété  de  toutes  les  chofes  à  elle 
appartenantes  ,  qu'elle  lui  donne;  mais  elle  ne  la  transfère  &  ne  peut  la  trans- 
férer ,  qu'à  ia  charge  du  retranchement  que  fera  l'Edit,  lors  de  la  mort  de  la 
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femme,  de  ce  dont  la  donation  fe  trouvera    pour -lors  excéder  la  part    de 
l'un  de  fes  enfans  qui  aura  la  moindre  part  dans  les  biens  de  la  fucceffion. 

Le  fécond  ou  autre  fubfcquent  mari,  en  recevant  à  cette  charge  les  biens 
compris  dans  la  donation,  contrade  l'obligation  de  rendre  aux  enfans  cet 
excédant ,  dont  l'Edit  ordonne  le  retranchement ,  s'il  s'en  trouve  lors  de  la 
mort  de  la  donatrice. 

573.  C'eft  la  Loi  qui  forme  cette  obligation  ;  Sz  de  cette  obligation  naît  aux 
enfans  envers  qui  elle  eft  contradce ,  une  aûion  qu'on  peut  appeller  condiàio  ex 
Lege,  pour  fe  fiiire  rendre  cet  excédant. 

Cette  action  ell:  perfonnelle  réelle  ,  &:  peut  être  intentée  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs des  biens  immeubles  compris  dans  la  donation  ,  dans  le  cas  auquel  le 
fécond  mari  les  auroit  aliénés,  foit  pour  le  total ,  foit  pour  partie  ;  car  le  iecond 
mari  n'ayant  acquis  la  propriété  de  ces  biens  que  fous  la  charge  du  retran- 
chement ordonné  par  l'Edit ,  s'il  fe  trouve  y  devoir  avoir  lieu  lors  de  la  mort 
de  la  donatrice ,  lefdits  biens  fe  trouvent  afFedés  à  cette  charge,  &c  à  l'exécution 
de  l'obligation  qu'il  a  contradée  par  rapport  à  cette  charge.  En  conféquence  , 
fuivant  le  principe  qu'on  ne  peut  transférer  à  d'autres  plus  de  droit  dans  une 
chofe  ,  qu'on  n'y  en  a  ;  N&mo  plus  jur'is  in  alium  transferre  potejî  ,  quàm  ipjc 
habct  ;  L.  54,  fF.  de  reg.Jur.  ;  le  fécond  mari ,  qui  n'a  le  droit  de  propriété  des 
immeubles  compris  dans  la  donation  ,  qu'à  la  charge  du  retranchement  ordonné 
par  l'Edit,  ne  peut  le  transférer  -qu'à  cette  charge,  à  ceux  qui  les  acquièrent 
de  lui  :  ces  biens  ne  peuvent  paflcr  qu'avec  cette  charge  &  avec  cette  affec- 
tation, à  tous  ceux  à  qui  ils  paffent  ;  lefquels,  par  conléquent,  en  leur  qualité 
de  détenteurs  defdits  biens,  font  tenus  de  l'aéf  ion  qu'ont  les  enfans  pour  l'exé- 
cution de  cette  charge. 

574.  On  peut  auffi  donner  aux  enfans ,  pour  la  revendication  de  la  portion 
qui  doit  erre  retranchée  à  leur  profit ,  une  a£fion  relcifoire  ,  ut:lis  in  rem  ;  car 
lorfque  la  donation  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  ie  trouve  excéder  la 
part  del'enfantje  moins  prenant  dans  les  biens  de  ia  fucceffion  ,  cette  donation 
eft,  potcflau  Lcgis ,  refcindée ,  jufqu'à  concurrence  de  cet  excédant,  au  profit 
des  enfans  :  en  conféquence  la  Loi  dépouille  le  fécond  mari  de  la  propriété 
des  chofes  données  jufqu'à  concurrence  de  cet  excédant  ,  &:  l'attribue  aux 
enfans. 

J'ai  appelle  cette  aftion  milis  ;  car  félon  la  fubtilité  des  principes  de 
Droit ,  le  domaine  des  chofes  ne  paffant  d'une  perfonne  à  une  aucre  qiLie 
par  la  tradition  &  la  poiïeflion  ;  quoique  la  donation  faite  au  fécond  mari 
îoit  refcindée  par  la  puiffance  de  la  Loi ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
excède  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant ,  le  fécond  mari  ,  tant  qu'il  de- 
meure en  pofTefîîon  de  tous  les  biens,  conùnue  cVèîre  ,  Jccundùm  Jiihi/iratem 
Juris ,  le  propriétaire  de  cet  excédant,  quoique  jam  jinl  caufà  &  titido  ;  &: 
pour  que  les  enfans ,  jccundùm  civihm  rationcm  ,  deviennent  propriétaires  en 

-fa  place  de  cet  excédant,  il  faut  que  le  fécond  mari  en  foit  dépouillé,  & 
que  les  enfans  en  foient  faifis.  Les  enfans  ne  peuvent  donc ,  Jlcundàm  fub- 
tilitatcm  Juris ,  pourfuivre   la  reilitution  de  kl  portion  qui  doit  être  retran- 

.  chée  à  leur  profit,  que  par  la  voie  d'une  a£lion  perfonnelîe,  telle  o^ne  Vâdhon 
condicîio  ex  Legc ,  dont  nous  avons  parlé  ,  ou  par  celle  qu'on  appelle  cen'dicHo 
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Jinè  caufd.  Mais  en  négligeant  la  fubtilité ,  pour  ne  s'attacher  qu'à  remplir 
les  vues  de  l'Edit ,  aulîi-tôt  qu'il  y  a  lieu  au  retranchement  ordonné  par 
l'Edit ,  on  peut  regarder  les  enfans  comme  devenus  déjà  propriétaires  de 
la  portion  dans  les  biens  donnés  ,  que  l'Edit  veut  être  retranchée  à  leur 
profit,  &:  leur  donner  en  conféquence  l'aftion  utilis  in  re/w  ,  pour  la  reven- 
diquer. 

Il  n'importe,  au  refte  ,  que  l'aftion  qu'ont  les  enfans  pour  faire  retrancher, 
à  leur  profit ,  de  la  donation  faite  au  fécond  mari,  ce  qu'il  y  a  d'exceffif ,  foit 
une  adion  perfonnelle  réelle  ,  condiclio  ex  Lege  ,  ou  une  adion  utilis  in  rem  ; 
l'une  &  l'autre  ont  le  même  effet  ;  &  dans  notre  Pratique  Françoife  on  fait  peu 
d'attention  aux  noms  des  aftions. 

575.  Cette  adion  ,  quelle  qu'elle  foit,  eft  ouverte  par  la  mort  de  la  femme 
qui  a  fait  la  donation  à  fon  fécond  mari ,  ou  par  la  mort  de  l'homme  qui  a  fait  la 
donation  à  fa  féconde  femme. 

Pour  juger  fi  elle  procède  &  s'il  y  a  lieu  au  retranchement  de  la  donation, 
.  &  jufqu'à  quelle  concurrence ,  il  faut  liquider  la  fucceflion  de  la  mère  ;  faire 
une  eftimation  de  tous  les  biens  meubles  &  immeubles  dont  elle  efl  com- 
pofée  ;  &:  liquider  à  quelle  fomme  monte  la  part  de  l'enfant  qui  y  prend 
le  moins  ;  laquelle  doit  fervir  de  mefure  à  la  donation  faite  au  fécond 
mari. 

Cette  eftimation  doit  fe  faire  avec  le  fécond  mari ,  qui  a  intérêt  que  les  biens 
de  cette  fuccefiion  ne  foient  pas  eftimés  au-deffous  de  leur  jufte  valeur  ;  ce  qui 
préjudicieroit  à  fa  donation  ,  &  la  diminueroit  plus  qu'elle  ne  doit  l'être,  puif- 
qu'elle  fe  mefure  fur  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  cette 
fiiccefilon.  C'efl:  pourquoi ,  fi  l'eflimation  avoit  été  faite  fans  lui,  il  feroit  bien 
fondé  à  demander  une  nouvelle  eftimation. 

On  doit  enfuite  eftimer  les  biens  dont  efl  compofée  la  donation  faite  au 
fécond  mari ,  qu'on  prétend  fujette  à  réduction  ,  pour  juger  fi  cette  donation 
excède  le  montant  de  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  qui  a  la  moindre  part  dans 
la  fuccefTion. 

576.  Ces  eflimations  fe  font  eu  égard  à  la  valeur  des  chofes  ,  au  temps 
de  l'ouverture  de  la  fuccefTion  ;  bien  entendu ,  pourvu  que  ce  ne  foit  pas 
par   la  faute    du  fécond  mari   donataire   qu'elles    ont  été  détériorées.   Par 

•  exemple ,  fi  la  femme  avoit  donné  entre  vifs  à  fon  fécond  mari  un  héri- 
tage,  &  que  depuis  la  donation  la  plus  grande  partie  des, terres  qui  en  dé- 
pendent ,  ait  été  enfablée  par  une  inondation  ,  ce  qui  en  a  confidérable- 
ment  diminué  la  valeur  ;  pour  juger  fi  &  de  combien  la  donation  excède 
la  part  d'enfant ,  &  fi  &  pour  combien  il  y  a  lieu  à  la  réduftion  ,  cet  héritage 
ne  fera  pas  eflimé  eu  égard  à  ce  qu'il  valoit  lors  de  la  donation  qui  en  a  été 
faite  au  fécond  mari ,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaut  lors  de  la  mort  de  la 
femme. 

La  raifon  efl  que  le  droit  que  l'Edit  donne  aux  enfans ,  efl  une  réparation 
d'une  partie  du  préjudice  que  la  donation  faite  au  fécond  mari  leur  caufe  dans 
la  fuccefTion  de  leur  mère.  LEdit  ne  permet  pas  que  la  donation  leur  préjudicie 
au-delà  de  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la  fuccefTion.  Le 
préjudice  que  caufe  la  donation  aux  enfans  dans  la  fuccefTion  de  leur  mère ,  con- 
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fifle  en  ce  que  les  héritages  compris  dans  la  donation ,  ne  fe  trouvent  pas 
dans  la  fucceffion  de  leur  mère,  au-lieu  qu'ils  s'y  trouveroient,  s  ilsn'avoient 
pas  été  donnés.  La  valeur  de  ce  préjudice  confifte  donc  dans  la  valeur  de  ces 
héritages  au  temps  de  cette  fucceffion ,  qui  auroient  augmenté  d'autant  la  fuc- 
ceiTion ,  &  non  dans  la  valeur  qu'ils  avoient  au  temps  de  la  donation  ;  l'ef- 
timation  doit  donc  s'en  taire  eu  égard  à  ce  qu'ils  valoient  au  temps  de  la 
iuccelfion. 

Par  exemple ,  fuppofons  qu'au  temps  de  la  donation ,  l'héritage  donné  au 
fécond  mari ,  eût  été  de  la  valeur  de  trente  mille  livres  ;  que  par  l'accident 
de  l'enfablement  il  fe  trouve  réduit  à  la  valeur  de  huit  mille  livres.  Il  efl 
évident  que  la  donation  n'a  pas  caufé  aux  enfans  un  préjudice  de  trente  mille 
livres  ,  mais  feulement  un  préjudice  de  huit  mille  livres  :  car  quand  même 
la  donation  n'auroit  pas  été  faite  ,  l'accident  de  l'enfablement  des  terres  n'en 
feroit  pas  moins  arrivé  ;  l'héritage  n'en  auroit  pas  été  moins  réduit  à  la  valeur 
de  huit  mille  livres.  La  fucceffion  ne  fe  trouve  donc  privée,  par  la  donation,  que 
de  huit  mille  livres. 

Si  c'étoit  par  la  faute  du  donataire  que  l'héritage  eut  été  dégradé  ,  il  ne 
devroit  pas  être  eflimé  eu  égard  feulement  à  l'état  de  dégradation  lors  de 
l'ouverture  de  la  fuccefîîon  de  la  donatrice,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaudroit, 
fi  les  dégradations  n'ayoient  pas  été  faites.  Par  exemple ,  fi  l'héritage  "qui  a 
été  donné  au  fécond  mari ,  lequel ,  par  les  dégradations  ,  n'eft  que  de  la 
valeur  de  huit  mille  livres  ,  eût  été ,  fans  lefdites  dégradations ,  de  valeur 
de  quinze  mille  livres  ,  il  doit  être  eflimé  cette  fomme  de  quinze  mille  livres  ; 
car  fi  la  donation  n'avoit  pas  été  faite ,  on  doit  préfumer  que  la  donatrice 
eût  confervé  en  bon  état  fon  héritage ,  &  que  cet  héritage  fe  feroit  trouvé 
être  dans  la  fuccefîîon ,  de  la  valeur  de  quinze  mille  livres.  La  donation  a 
donc  fait  en  ce  cas  aux  enfans  un  préjudice  de  quinze  mille  livres  dans  la  fuc- 
ceffion. 

577.  Fice  verfd  ^  lorfque  l'héritage  donné  au  fécond  mari ,  a  augmenté  de 
valeur ,  il  doit  être  eftimé  ,  non  eu  égard  à  ce  qu'il  valoit  au  temps  de  la 
donation  ,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaut  au  temps  de  la  fucceffion.  Par  exemple, 
fi  une  femme  a  donné  à  fon  fécond  mari  une  maifon  dans  une  petite  ville  , 
qui  ne  valoit  que  trois  mille  livres  lors  de  la  donation  ,  laquelle ,  au  moyen  des 
manufadures  qui  s'y  font  établies,  &  qui  y  ont  fait  augmenter  les  loyers  des 
maifons ,  fe  trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille  livres  au  temps  de  la  mort 
de  la  donatrice  ,  cette  maifon  doit  être  eilimée  cinq  mille  livres  ;  car  la  dona- 
tion fait  aux  enfans  un  préjudice  de  cinq  mille  hvres  dans  la  fucceffion  de  leur 
mère  ;  puifque  fi  elle  n'eût  pas  été  faite ,  cette  mailon  fe  trouveroit  dans  la 
fucceffion ,  &  les  enfans  trouveroient  dans  la  fucceffion  une  valeur  de  cinq  mille 
livres ,  de  plus  qu'ils  n'y  trouvent. 

578.  Lorfque  c'eft  par  des  impenfes  utiles  que  le  donataire  a  faites  fur  l'hé- 
ritage ,  que  le  prix  s'en  trouve  augmenté  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  , 
rhéritage  ne  doit  être  eilimé  que  ce  qu'il  vaudroit ,  fi  ces  impenses  n'euffenf 
pas  été  faites  ,  &  qu'il  eût  été  laiffé  au  même  état  auquel  il  éroit  lors  de  la 
donation  ;  car  fi  la  donation  n'avoit  pas  été  taite  ,  il  fe  feroit  trouvé  dans 
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cet  ancien  état,  dans  la  fucceffion ,  &  la  fucceiTion  n'eût  été  augmentée  que 
de  la  valeur  qu'il  auroit  eue  étant  dans  cet  ancien  état.  La  donation  ne  tait  donc 
préjudice  que  de  cette  valeur. 

^79.  Lorique  ce  font  des  impenfes  nécefîaires  qui  ont  été  faites  par  le  fécond 
mari  fur  l'héritage ,  il  ne  doit  être  eûimé  que  fous  la  dédudion  defdites  im-, 
penfes  :  car  ces  impenfes  étant  fuppofées  nécefîaires  ,  fi  la  donation  n'eut  pas 
été  fuite ,  la  donatrice  eût  été  obligée  de  les  faire  ;  la  fomme  qu'elle  y  auroit, 
employée  le  trouveroit  de  moins  dans  fa  fucceflion  ;  c'efl  pourquoi  l'héritage 
n'auroit  augmenté  fa  fuccefîion  que  fous  la  dédudion  de  cette  fomme  qui  s'y 
feroit  trouvée  de  moins. 

Nous  n'entendons  parler  que  des  grofles  impenfes  ;  celles  d'entretien  font  une 
charge  des  fruits  que  le  donataire  perçoit  ,  &  il  ne  peut  les  répéter. 

580.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent,  doit  s'oblerver,  foit  que 
le  fécond  mari  ait  confervé  l'héritage  qui  lui  a  été  donné,  loit  qu'il  l'ait 
aliéné:  on  doit,  en  l'un  &  en  l'autre  cas,  l'efiimer  eu  égard  à  la  valeur  qu'il  a 
iîu  temps  de  la  fuccefîion  ,  quoiqu'elle  foit  au-defîlis  ou  au-defî'ous  du  prix 
qu'il  Ta  vendu  ;  car  foit  qu'il  ait  confervé  cet  héritage ,  foit  qu'il  l'ait  vendu  , 
la  donation  tait  également  préjudice  aux  entans  dans  la  fuccefîion  de  leur  mère, 
de  la  valeur  préiénte  de  l'héritage,  qui  s'y  téroit  trouvé  ,  s'il  n'avoit  pas  été 
donné  au  fécond  mari. 

Ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  Impenfes  utiles  ou  nécefl'aires ,  a 
pareillement  lieu ,  foit  qu'il  ait  aliéné  l'héritage ,  foit  qu'il  l'ait  confervé. 

581.  Si  néanmoins  la  vente  que  le  fécond  mari  a  faite  de  l'héritage  qui  lui 
a  été  donné,  étoit  une  vente  forcée  que  la  donatrice  eût  pareillement  été  obligée 
de  taire,  putà  ^  pour  une  caufe  d'utihté  publique,  ou  pour  une  caufe  de 
l'énnéré  ,  auquel  l'héritage  étoit  fujet;  il  efî:  évident  en  ce  cas  ,  qu'il  n'y  auroit 
pas  lieu  à  l'cllimation  de  cet  héritage  ,  &  qu'on  ne  comprendroit  dans  l'efîima- 
tion  de  la  donation  faite  au  {econà  mari ,  que  la  fomme  qu'il  a  reçue  ou  qui  lui 
ell  due  pour  le  prix  de  la  vente  forcée  qu'il  en  a  faite  :  car  ,  quand  même  la 
donation  n'auroit  pas  été  faite  ,  il  ne  fe  feroit  trouvé  de  plus  dans  la  fuccefîion 
de  la  donatrice ,  que  cette  fomme  pour  laquelle  elle  auroit  été  pareillement 
obllsiée  de  le  vendre. 

582.  Il  en  efî  des  rentes  de  même  que  des  héritages  :  une  rente  qu'une 
femme  a  donnée  à  fon  fécond  mari ,  doit  s'efîimer  eu  égard  A  la  valeur 
qu'elle  a  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  plutôt  qu'eu  égard  à  la  valeur 
qu'elle  avoit  lors  de  la  donation.  Par  exemple,  fi  la  rente  qui  a  été  donnée, 
étoit  d'une  valeur  moindre  que  ion  capital ,  lors  de  la  donation,  parce  que 
la  folvabilité  du  débiteur  de  la  rente  étoit  alors  fufpefte  ,  &  que  depuis,  le 
débiteur  ,  par  des  fuccefîîons  qui  lui  font  échues  ,  étant  devenu  riche ,  la 
rente  fe  trouve  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  de  la  valeur  de  {on  prin- 
cipal ,  elle  fera  efîimée  fuivant  cette  valeur  :  vice  vcrfd  ,  li  la  rente,  qui ,  lors  de 
la  donation  ,  étoit  de  la  valeur  de  fon  capital ,  par  le  renverfement  de  la  fortune 
du  débiteur ,  ou  par  quelque  autre  caufe ,  fe  trouve  ,  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice ,  n'être  plus  de  la  valeur  de  fon  capital,  elle  ne  fera  efîimée  que 
ce  qu'elle  vaut  alors  ,  pourvu  que  ce  ne  fait  pas  par  la  faute  du  donataire 

ou 
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ou  de  fes  fucceffeurs,  qu'elle  foit  diminuée  de  valeur;/?//;^,  pour  avoir  laifTé 
perdre  les  hypothèques  de  cette  rente ,  faute  de  s'ctre  oppolë  aux  décrets  des 
héritages  hypothéqués  ,  ou  d'avoir  interrompu  la  prescription. 

Lorfque  Ja  rente  a  été  remboursée,  on  comprend  dans  l'eftimation  de  la  do- 
nation le  prix  que  le  fécond  mari  a  reçu  pour  le  rachat.  Si ,  après  la  difcuffion 
des  biens  du  débiteur  ,  le  fécond  mari  n'a  pu  venir  utilement  en  ordre  que  pour 
une  partie  du  capital,  fans  qu'il  y  ait  eu  de  fa  faute  ,  on  ne  comprendra  dans 
1  eftimation  de  la  donation  que  la  fomme  qu'il  a  reçue  ;  car  fi  la  donation  n'eût 
pas  ete  faite ,  la  donatrice  n'auroit  pareillement  pu  recevoir  que  cette  fomme. 
Donc  le  donataire  n'a  fait  préjudice  aux  enfans  dans  la  fucceffion  de  la  dona- 
trice ,  que  de  cette  fomme. 

583.  Si  le  fécond  mari ,  lors  de  l'ordre ,  étoit  créancier,  non- feulement  du 
principal  de  la  rente  qui  lui  a  été  donnée  ,  mais  de  plufieurs  arrérages  courus 
depuis  la  donation;  ce  qu'il  a  reçu  à  l'ordre,  doit  fe  répartir  par  proportion, 
tant  fiirle  capital  de  la  rente  qui  lui  appartient  à  la  charge  de  la  réduftion  de 
l'Edit ,  que  (ur  les  arrérages  qui  lui  appartiennent  parfaitement ,  &;  qui  ne  font 
pas  fujets  à  cette  réduction. 

Par  exemple ,  s'il  étoit  créancier  de  dix  mille  livres  pour  le  capital  de  la 
rente  ,  &  de  cinq  mille  pour  les  arrérages  ,  ce  qui  fait  en  total  quinze 
mille  livres ,  &  qu'il  n'ait  reçu  à  l'ordre  que  fept  mille  cinq  cents  livres  , 
qui  eft  la  moitié  de  cette  fomme,  il  doit  être  cenfé  en  avoir  reçu  cinq  mille 
livres  pour  la  moitié  de  fon  principal ,  &  les  deux  mille  cinq  cents  livres 
de  furplus  pour  la  moitié  de  fes  arrérages.  Ceft  pourquoi,  dans  Teftimation 
qu'on  fera  de  la  donation  qui  lui  a  été  faite  de  cette  rente ,  on  ne  portera  que 
la  fomme  de  cinq  mille  livres ,  comme  n'ayant  reçu  que  cette  fomme  fur  le 
capital  de  cette  rente. 

584.  Le  principe  que  nous  avons  établi  jufqu'à  préfent,  que  pour  régler 
fi,  6c  jufqu'à  quelle  concurrence  la  donation  faite  au  fécond  mari,  doit  fouffrir 
réduction,  on  doit  eflimer ,  eu  égard  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice ,  tant 
les  biens  compris  dans  la  donation  ,  que  ceux  de  fa  fuccefîïon ,  eft  confirmé 
par  le  texte  de  la  Novelle  ^^  ,  cap.  2.8 ,  où  il  eft  dit  :  Tempus  illud  conjidc- 
randum  eji  quo  bïnubiis  mor'uur ,  & portiomrn  inde  fumendam ,  &  fecundùm  eam 
id  quod  plus  ejl  contemplanus  ,  aufcrre  quod  tranfcendit ,  oportet,  &  JiHis  appl'i- 
care  ;  in  omnibus  talibus  ,  non  ab  initia  donations  aut  fcripturâ  refpiciendd ,  fcd 
qui  vocatur  eventus  conjidcrandus  ejî. 

585.  Comme  c'eft  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  que  le  droit  qu'ont 
les  enfans  de  demander  la  réduftlon  de  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  de- 
vient ouvert,  il  s'enfuit  que  c'eft  précifément  à  ce  temps  qu'on  doit  avoir 
égard  pour  juger  s'il  y  a  lieu  à  la  réduQion  de  l'Edit ,  &  jufqu'à  quelle  corn 
currence  ;  c'eft  pourquoi  on  doit  eftimer  l'héritage  précifément  eu  égard  à  la 
valeur  qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice.  Non-feulement  donc 
il  n'importe  pas  qu'il  ait  valu  plus  ou  moins  au  tem.ps  de  la  donation,  comme 
nous  l'avons  vu  jufqu'à  préfent  ;  mais  il  n'importe  pas  non  plus  que  ,  par 
quelque  accident  furvenu  depuis  la  mort ,  il  ait  augmenté  ou  diminué  de 
valeur. 

Par  exemple ,  ft  l'héritage  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  qui  a  donné 
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ouverture  au  droit  des  enfans ,  étoit  de  valeur  de  vingt  mille  livres ,  &  la 
portion  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  la  fucceflion  ,  de  la  valeur  de 
quinze  mille  livres  ;  quoique  par  une  inondation  furvenue  depuis  la  mort  de 
la  donatrice  ,  qui  a  enfablé  une  partie  des  terres  de  cet  héritage ,  il  ne  foit 
plus  que  de  la  valeur  de  dix  mille  livres ,  qui  efl  au-deffous  de  celle  de  la 
portion  de  l'enfant ,  néanmoins  on  doit  conlidérer  la  valeur  de  vingt  mille 
livres  qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  ,  qui  efl  d'un  quart 
plus  forte  que  celle  de  la  part  d'enfant  ;  &  en  conféquence  les  enfans  doi- 
vent avoir  le  droit  de  demander  le  retranchement  à  leur  profit  du  quart  de 
cet  héritage.  Le  droit  de  demander  ce  retranchement  ,  qui  efl  né  &  acquis 
aux  enfans  lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  ne  peut  pas  leur  être  ôté  :  toute 
la  perte  que  doit  leur  caufer  l'accident  furvenu  à  l'héritage  depuis  l'ouverture 
de  leur  droit ,  c'eft  que  le  quart  de  cet  héritage  dont  ils  ont  droit  de  deman- 
der le  retranchement ,  &  qui  valoit  lors  cinq  mille  livres  ,  ne  vaut  plus  que 
deux  mille  cinq  cents  livres. 

586.  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  fucceflion  de  la  femme  qui  a  fait 
une  donation  à  fon  fécond  mari ,  &  de  la  portion  de  l'enfant  le  moins  pre- 
nant dans  cette  fucceflion  ,  &  par  l'eflimation  des  biens  compris  dans  la  dona- 
tion ,  on  a  reconnu  de  combien  cette  donation  excède  le  montant  de  la  part 
d'enfant ,  putà  ,  d'une  moitié  ,  d'un  tiers  ,  d'un  quart  ;  les  biens  compris  en 
la  donation  fe  trouvant  en  ce  cas  communs  entre  les  enfans  pour  la  portion 
qui  en  doit  être  retranchée  à  leur  profit ,  &  le  fécond  mari  pour  le  furplus , 
on  doit  procéder  entre  le  fécond  mari  &  les  enfans  au  partage  de  ces  biens  , 
par  lequel  partage  on  délivre  aux  enfans ,  en  biens  de  ladite  donation ,  la 
portion  qui  en  doit  être  retranchée  à  leur  profit ,  &  on  laiffe  le  furplus  au 
fécond  mari. 

Si  les  biens  qu'on  afîîgne  par  ce  partage  aux  enfans  pour  la  portion  qui 
doit  être  diftraite  à  leur  profit,  excédent  le  montant  de  cette  portion,  on 
charge  ces  biens  d'un  retour  envers  le  fécond  mari  ;  &  ,  vice  verfd,  fi  ces  biens 
ne  rempliffent  pas  entièrement  les  enfans  de  la  portion  qui  doit  être  retran- 
chée à  leur  profit ,  on  charge  d'un  retour  envers  eux ,  ceux  qui  font  reliés 
au  fécond  mari. 

Le  fécond  mari  &  les  enfans  contraftent  réciproquement  l'obligation  de  ga- 
rantie que  forme  le  partage  entre  des  copartageans. 

Lorfque  dans  une  donation  ,  dont  une  portion  doit  être  retranchée  au 
profit  des  enfans  ,  il  n'y  a  qu'un  héritage  qui  ne  peut  être  commodément 
partagé  entre  les  enfans  pour  la  portion  qui  en  doit  être  retranchée  ,  &  le 
fécond  mari  pour  le  furplus  ,  chacune  des  parties  peut  en  ce  cas  demander  la 
licitation. 

587.  Les  fruits ,  tant  civils  que  naturels,  des  héritages  compris  dans  la  dona- 
tion, &"  qui  ont  été  perçus  depuis  le  jour  du  décès  de  la  donatrice,  jour  auquel 
le  droit  des  enfans  a  été  ouvert ,  appartiennent  auxdits  enfans  pour  la  por- 
tion defdits  biens  ,  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit  :  le  mari  qui  a 
perçu  ces  fruits  avant  le  partage  ou  la  licitation  ,  leur  en  doit  faire  raifon , 
deduciis  impenjïs. 

588.  La  portion  qui  doit  être  retranchée  de  la  donation,  peut  être  de- 
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mandée  môme  clans  les  biens  pofrédés  par  des  tiers  détenteurs ,  &  que  le 
fécond  mari  a  aliénés  par  des  aliénations  volontaires  ;  les  enfans  ont ,  pour 
cet  effet,  contre  ces  tiers  détenteurs  une  aftion,  comme  nous  l'avons  vujuprà. 
Néanmoins,  lorlque  le  mari  n'a  aliéné  qu'une  partie  des  biens  compris  dans 
la  donation ,  &  que  dans  ceux  qui  lui  lont  reftés  ,  il  s'en  trouve  Tuffifam- 
ment  pour  remplir  les  enfans  de  la  portion  entière  qui  doit  être  retran- 
chée de  la  donation ,  à  leur  profit ,  il  efl  équitable  en  ce  cas ,  pour  éviter 
les  recours  de  garantie  &  les  dommages  &  intérêts  qu'auroient  à  préten- 
dre ces  tiers  acquéreurs  contre  le  fécond  mari ,  que  les  enfans  foient  remplis 
dans  les  biens  refiés  au  fécond  mari ,  de  la  portion  qui  doit  être  retranchée 
a  leur  profit ,  &  qu'ils  ne  foient  pas  écoutés  à  rien  demander  aux  tiers  dé- 
tenteurs. 

Lorfque  les  enfans  font  obligés  de  fe  pourvoir  contre  les  tiers  détenteurs, 
parce  qu'il  ne  refte  pas  au  (econà  mari  une  quantité  fuffifante  des  biens 
compris  en  la  donation  pour  les  remplir  ;  fi  ces  tiers  détenteurs  ont  acquis 
fans  connoiffance  de  la  charge  à  laquelle  ces  biens  étoient  fujets ,  étant  pof- 
feffeurs  de  bonne  foi ,  ils  ne  font  tenus  des  fruits  de  la  portion  dont  on 
demande  le  retranchement ,  que  depuis  la  demande  donnée  contre  eux  ;  fauf 
aux  enfans  à  fe  pourvoir  pour  ceux  perçus  avant  la  demande  ,  &  depuis 
le  décès  de  leur  mère ,  contre  le  fécond  mari ,  qui  en  efl  tenu  perfonnel- 
lement. 

589.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  Jufqu'à  préfent  de  l'eflimatlon  qui  doit 
fe  faire  de  la  valeur  dont  font  les  biens  compris  dans  la  donation  au  temps 
de  la  mort  de  la  donatrice  ,  du  partage  qui  doit  s'en  taire  entre  les  enfans 
&  le  fécond  mari ,  &  de  l'aftion  contre  les  tiers  détenteurs  ,  n'a  lieu  que 
lorfque  ce  font  des  biens  immeubles  qui  ont  été  donnés  au  fécond  mari.  Lorf- 
que c'efi:  de  l'argent,  des  marchandifes  ,  ou  d'autres  meubles  qui  ont  été 
donnés  ,  fi  la  fomme  donnée  ,  ou  celle  à  laquelle  montoit ,  lors  de  la  dona- 
tion, le  prix  des  effets  donnés,  fe  trouve,  lors  de  l'ouverture  delà  fuccef- 
fion  de  la  mère ,  excéder  la  valeur  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant , 
les  enfans  font  créanciers  du  fécond  mari  pour  la  refiitution  de  cet  excédant; 
leur  créance  n'efi:  qu'une  fimple  créance  d'une  fomme  d'argent  contre  le 
fécond  mari ,  avec  hypothèque  fur  fes  biens ,  du  jour  de  la  donation  ,  par 
laquelle  il  efl  cenfé  s'être  tacitement  obligé  à  la  reflitution  de  cet  excédant. 
Les  enfans  n'ont  aucune  aftion  contre  les  tiers  détenteurs  d'aucuns  des  meubles 
compris  dans  la  donation ,  &  aliénés  par  le  fécond  mari  ;  ils  ont  feulement 
un  privilège  fur  ceux  qui  font  refiés  en  nature  au  fécond  mari ,  pour  la 
créance  de  la  fomme  d'argent  qu'il  leur  doit.  • 

Article    VI. 

Comment  &  à  quel  titre  fe  partagent  les  biens  retranchés  ;  &  entre 

quelles  perjonnes* 

590.  La  portion  des  biens  qui  a  été  retranchée  d'une  donation  de  biens 
immeubles  faite  au  fécond  mari ,  par  le  partage  qui  s'efl  fait  entre  le  fécond 
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mari  &  les  enfàns  après  la^  mort  de  la  donatrice,  n'ert  point  cenfée  faire  partie 
des  biens  de  la  donatrice  ;  la  mère  defdits  enflms  s'étant ,  par  la  donation  entre 
vifs  qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari ,  dépouillée  de  tous  les  biens  compris 
en  cette  donation ,  il  ne  s'en  eft  rien  trouvé  après  fa  mort  dans  fa  fuccefîion. 
La  portion  que  l'Edit  en  a  retranchée  au  profit  des  enfans  ,  n'eft  pas  tombée 
dans  fa  fucceffion  :  les  enfans ,  au  profit  defquels  l'Edit  a  fait  le  retranche- 
met  de  cette  portion ,  ne  la  tiennent  que  de  TEdit  ;  ils  ne  la  tiennent  point 
de  la  fuccefîion  de  leur  mère  ;  l'Edit  efl;  le  feul  titre  en  vertu  duquel  elle  leur 
appartient. 

De  là  il  fuit,  i°.  que  la  portion  retranchée  doit  être  partagée  entre  tous 
les  enfans ,  au  profit  defquels  nous  avons  vu  en  VArt.  4 ,  que  fe  faifoit  le  re- 
tranchement ,  foit  qu'ils  aient  renoncé  à  la  fucceffion  de  leur  mère  ,  foit  qu'ils 
l'aient  acceptée. 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  les  enfans  ne  partagent  point  à  titre  de 
fucceffion  la  portion  retranchée,  &  que  ceux  qui  ont  renoncé  à  la  fucceffion, 
y  foient  admis ,  ils  la  partagent  néanmoins  dans  l'ordre  des  fucceffions.  C'efl 
pourquoi  les  petits-enfans  d'un  fils  ou  d'une  fille  n'y  font  admis  qu'à  défaut  de 
leur  père  ou  mère  prédécédés  ;  auquel  cas  ils  la  partagent  par  répréfentation  & 
par  fouches. 

591.  Il  fuit,  1^.  de  notre  principe,  que  les  enfans  qui  ont  renoncé  à  la  fuc- 
ceffion de  leur  mère ,  ou  qui  ne  fe  font  portés  (es  héritiers  que  fous  bénéfice 
d'inventaire,  ne  font  point  tenus  des  dettes  de  leur  mère,  pour  raifon  de  la 
portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  à  leur  profit ,  de  la  donation  faite  au 
fécond  mari  ;  à  moins  que  les  créanciers  ne  fufTent  des  créanciers  antérieurs  à  la 
donation  ,  qui  auroient  des  hypothèques  fur  lefdits  biens ,  ou  en  fraude  def- 
quels la  donation  auroit  été  faite. 

Ils  n'ont  rien  à  craindre  non  plus  des  créanciers  hypothécaires  du  (econà 
mari;  car,  par  la  rédudion  de  la  donation,  le  droit  du  fécond  mari  ayant 
été  éteint  fur  la  portion  retranchée  ,  le  droit  d'hypothèque  qu'il  y  avoit  donné 
à  (es  créanciers,  a  été  pareillement  éteint,  n'ayant  pas  pu  leur  donner  plus 
de  droit  qu'il  n'en  avoit  lui-même.  C'efl  le  vrai  cas  de  la  rçe^\e,SolutoJure  dantis, 
folvitur  jus  accipimtis.  La  réfolution  du  droit  du  fécond  mari  fur  la  portion 
retranchée ,  fe  fait  ex  caiifâ  antïquâ  nccejjarid  &  inharente  contraciui ,  puifque 
la  donation  n'avoit  pu  lui  être  faite  que  fous  la  charge  tacite  du  retranche- 
ment qui  a  eu  heu.  Cette  réfolution  doit  donc  entraîner  celle  des  hypothè- 
ques ,  &  de  tous  les  autres  droits  réels  qu'il  auroit  pu  impofer  fur  la  portion 
retranchée. 

592.  11  fuit  auffi  de  notre  principe  ,  que  la  part  qu'un  enfant  a  eue  de  la  por- 
tion retranchée  de  la  donation  faite  par  fa  mère  au  fécond  mari ,  ne  doit  pas  être 
imputée  fur  fa  légitime.  Finge.  Une  femme  a  fait  une  '  donation  à  fon  fécond 
mari,  qui  monte  à  vingt  mille  Hvres  ;  elle  a  laifi"é  encore  quarante  mille  livres 
dans  fa  fuccefiîon.  Elle  a  deux  enfans  ;  elle  a  fait  l'ainé  légataire  univerfel.  Pour 
fixer  la  légitin^e  à  laquelle  le  puîné  fe  trouve  réduit  par  ce  legs  univerfel ,  il 
faut  faire  par  fidion  une  mafTe,  tant  des  quarante  mille  livres  qui  font  refiées 
dans  la  fuccefiîon  ,  que  des  vingt  mille  données  au  fécond  mari ,  laquelle  mon- 
tera à  foixante  mille  livres  :  la  légitime  du  puîné ,  dans  cette  maflfe ,  efi:  de 
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quinze  mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  livres,  faite  au  fécond  mari, 
étant  plus  forte  de  cinq  mi'le  livres  que  la  portion  de  l'enfant  légitimaire,  elle 
doit  foulfrir  retranchement  de  cette  îomme  de  cinq  mille  livres.  Lorfque  le 
puîné  voudra  prendre  en  entier,  dans  les  biens  délaiîTés  par  fa  mère  ,  les  quinze 
mille  livres  qui  lui  appartiennent  pour  fa  légitime,  l'ainé  ne  pourra  pas  l'en  em- 
pêcher, en  lui  oppofant  qu'il  doit  imputer  fur  fa  légitime  la  part  qu'il  a  dans  les 
■cinq  mille  livres  retranchées  de  la  donation  du  fécond  mari;  car  cet  enfant  légi- 
timaire ne  tient  que  de  la  Loi  ce  qu'il  en  a  eu  :  il  ne  le  tient  pas  de  fa  mère  , 
qui ,  bien-loin  de  le  lui  donner ,  le  lui  a  voulu  ôter ,  en  le  donnant  à  fon  fécond 
mari;  Ricard ,  part,  j,  n.  1J12. 

593.  La  portion  retranchée  n'étant  point  partagée  entre  les  enfans  à  titre 
de  fucceffion,  le  fils  aine  héritier  de  fa  mère  a-t-il  droit  de  prétendre  fon  droit 
d'aineffe  dans  les  biens  nobles  qui  fe  trouvent  dans  la  portion  retranchée  .''  La 
queftion  fouffre  difficulté.  Il  y  a  lieu  de  foutenir  que  Tainé  eft  fondé.  Le  re- 
tranchement que  fait  l'Edit  de  ce  qu'il  y  a  d'excefîif  dans  la  donation  faite  au 
fécond  mari,  eft  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs ,  une  réparation  du  pré- 
judice que  la  donation  faite  au  fécond  mari  apporte  aux  enfans  :  d'où  il  fuit  que 
le  préjudice  que  l'ainé  a  fouifert  dans  la  fucceifion  de  fa  mère,  de  la  donation 
des  biens  féodaux  faite  au  fécond  mari ,  dans  lefquels  il  auroit  eu  une  plus 
grande  part  que  (es  frères  &  fceurs  ,  étant  plus  grand  que  celui  qu'ont  fouffert 
fes  frères  &  fœurs ,  il  efl  naturel  qu'il  ait  une  plus  grande  part  dans  le  retran- 
chement ,  qui  eft  la  réparation  de  ce  préjudice  ;  la  part  dans  la  réparation 
devant  être  proportionnée  au  préjudice  foulîert.  Il  paroît  que  c'étoit  le  fenti- 
ment  de  Ricard.  On  peut  pour  cela  tirer  argument  de  ce  que  cet  Auteur  décide , 
p.  3  ,  /z.  i^C)0  ,  que  l'ainé  prend  droit  d'ainefte  dans  les  biens  que  la  femme  eft 
tenue  de  réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage,  par  le  fécond  chef  de 
l'Edit ,  quoiqu'ils  n'y  aient  droit  qu'en  leur  qualité  d'enfans  ,  &  que  ces  biens 
ne  foient  proprement  ni  de  la  fucceffion  de  leur  mère,  ni  de  celle  de  leur  père. 
Il  y  a  même  raifon  pour  le  décider  à  l'égard  des  biens  retranchés  ,  en  vertu  du 
premier  chef. 

594.  Il  refte  ,  fur  le  partage  de  la  portion  retranchée,  la  queftion  de  fçavoir 
fi  le  fécond  mari  doit  être  admis  à  la  partager,  &  à  y  prendre  la  même  part 
que  celle  qu'y  prendra  l'un  des  enfans.  La  glofe,  fur  la  Loi  Jldc  ediclali  y  paroît 
décider  pour  l'affirmative  :  c'eft  auffi  l'avis  de  Renufîbn  ,  Traité  de  la  Commu- 
nauté,  IV,  III ,  67.  La  raifon  de  ces  Auteurs  eft  que  l'Edit ,  en  déclarant  que 
les  femmes  ne  pourront  donner  à  leurs  féconds  maris  plus  qu'à  l'un  des  enfans 
le  moins  prenant,  l'intention  du  Légiflateur  eft  que  le  fécond  mari  ne  puifle 
avoir  plus  que  l'un  des  enfans  le  moins  prenant  ;  mais  elle  n'eft  pas  qu'il  ait 
moins.  Néanmoins ,  ft  le  fécond  mari  n'étoit  pas  reçu  à  partager  avec  les  enfans 
la  portion  retranchée  ,  il  fe  trouverolt  qu'il  auroit  moins  que  l'enfant  le  moins 
prenant  ;  car  cet  enfant  a  déjà  dans  les  biens  reftés  à  la  mère  ,  &  qui  fe  trou- 
vent dans  fa  fucceffion ,  autant  qu'a  le  fécond  mari  dans  ce  qui  lui  refte  de  la 
donation  qui  a  été  réduite  à  cette  part.  Si  cet  enfant,  outre  cela,  prenoit  une 
part  dans  la  portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  de  la  donation ,  fans  que 
le  fécond  mari  fut  admis  à  prendre  une  pareille  part,  le  fécond  mari  auroit 
moins  que  cet  enfant ,  qui  auroit  de  plus  que  lui  fa  part  dans  la  portion  re- 
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tranchée.  Ricard  ,  qui  traite  la  queftion,  /».  3  ,  n.  jjic)  &  fulv.y  eft  d'avis  , 
nonobftant  ces  raifons ,  que  le  fécond  mari  ne  doit  point  être  admis  à  parta- 
ger avec  les  enfans  la  portion  retranchée  de  la  donation.  Il  fe  fonde  fur  les 
termes  de  la  Loi  Hdc  cdiciall ,  §.  6"  ,  vcrf.  fin.  verd ,  où  il  eft  dit  :  Id  qiiod 
rclicîum ,  vd  donatum  ,  vcl  datum  fiur'it ,  tanquam  non  fcriptum  ,  nec  dereliclum  , 
vel  donatum  ,  vel  datum  jît ,  ad  pcrjonas  dcfcrrl  Lïbcrorum  ,  &  inter  eos  dividi  ju~ 
bimus.  Les  Empereurs  n'appellent  point  le  fécond  mari  au  partage  de  cette  por- 
tion qui  doit  être  retranchée  de  ia  donation. 

Ricard  fe  fonde  aulîl  fur  la  Novelle  22  ,  cap.  iy  ,  dont  les  termes  font  encore 
plus  formels.  Il  y  efl  dit  :  Qiiod  plus  cjl  in  eo  quod  rdïcium  ,  aut  dacutn^jly  aut 
novercce  ,  aut  vitrico  ^  acji  ncqiic  fcriptum ,  ntque  relicium  ,  aut  datum  ,  yd  dona^- 
tum,  competit  fiUis  ;  &  inter  EOS  SOLOS  ex  c&quo  dividitur ,  ut  oportct. 

Les  textes  de  ces  Loix  doivent  fervir  d'interprétation  au  premier  chef  de 
l'Edit,  qui  a  été  tiré  de  ces  Loix,  lefquelles  font  expreffément  approuvées  par  le 
préambule  de  l'Edit,  en  ces  termes  :  «  A  quoi  les  anciens  Empereurs  ont  voulu 
»  pourvoir  par  plufieurs  bonnes  Loix  &  Conllitutions ,  Se  nous  avons  loué 
»  ET  APPROUVÉ  icelles  Loix ,  &c.  ». 

A  l'égard  de  la  raifon  apportée  pour  U'opinion  contraire ,  Ricard  répond 
en  convenant  que  l'Edit  défend  feulement  à  la  femme  de  donner  à  fon  m^ù  plus 
qu'à  l'un  de  fes  entans  le  moins  prenant  dans  fa  fiiccefîion ,  qu'elle  lui  permet 
de  lui  en  donner  autant  :  mais  que  s'enfuit-il  ?  Rien  autre  chofe ,  finon  que 
toutes  les  fois  qu'une  donation  faite  au  fécond  mari,  n'excédera  pas  la  part 
que  l'enfant  le  moins  prenant  a  droit  de  prétendre  dans  la  iucceiîion ,  cette 
donation  fera  valable ,  &  ne  fera  fujette  à  aucune  réduâion. 

Mais  il  ne  s'enfuit  pas  que  lorfque  la  femme  aura  contrevenu  à  l'Edit ,  en 
faifant  à  fon  fécond  mari  une  donation  plus  forte  qu'il  ne  lui  étoit  permis , 
ce  qu'elle  lui  a  donné  de  plus  qu'il  ne  lui  étoit  permis ,  ne  doive  être ,  par 
forme  de  peine  de  fa  contravention ,  retranché  de  la  donation ,  &  appliqué  à 
fes  enfans  feuls  ,  comme  le  dit  la  Novelle.  On  peut  même  dire  qu'en  ce  cas , 
l'enfant  le  moins  prenant  n'a  de  fa  mère  rien  de  plus  que  le  fécond  mari  ; 
car  ce  qu'il  a  dans  les  biens  retranchés  de  la  donation ,  il  ne  le  tient  que  de  la 
Loi  :  il  ne  le  tient  pas  de  fa  mère,  qui,  au  contraire,  a  voulu  l'en  dépouiller, 
pour  le  donner  au  fécond  mari. 

Article    VIL 

Des   doîiaùons  de  pan  d' enfans, 

595.  Il  arrive  fouvent  qu'une  perfonne  qui  convole  en  fécondes  noces ,  au 
lieu  de  donner  à  fa  féconde  femme,  ou  à  fon  i^zonà.  mari ,  de  certains  effets 
déterminés  ,  ou  une  certaine  fomme  d'argent ,  lui  donne  par  fon  contrat  de  ma- 
riage ,  en  termes  généraux  ,  une  part  d'enfant. 

Ces  donations  de  part  d'entant  ne  font  pas  proprement  des  inftitutions  con- 
traftuelles  d'héritier  ;  car  le  fécond  mari ,  donataire  d'une  part  d'enfant ,  ne 
prend  pas  à  titre  d'héritier  la  part  qui  lui  eft  donnée  dans  les  biens  de  la  fuc- 
ceflion  de  fa  femme  :  il  n'eft  pas  héritier  de  cette  part ,  il  n'en  eft  que  dona- 
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taire  ;  &  en  conféquence  il  n'efl  pas  tenu  indéfiniment  &  ultra  vires  pour  cette 
part ,  des  dettes  de  la  liicceflion ,  comme  l'efl  un  héritier  ;  il  n'en  eft  tenu  que 
jufqu'à  concurrence  de  la  part  des  biens  dont  il  eft  donataire,  qu'il  peut  aban- 
donner pour  fe  décharger  de  la  part  des  dettes  dont  il  efl  tenu  en  fa  qualité  de 
donataire. 

Quoique  les  donations  d'une  part  d'enfant  ne  foient  pas  proprement  des 
inftitutions  contraftuelles  -d'héritier,  elles  tiennent  néanmoins  beaucoup  de 
ces  inftitutions  contraftuelles  :  comme  elles,  elles  deviennent  caduques  par 
le  prédécès  du  donataire  avant  la  donatrice,  ou  le  donateur.  C'efl:  ce  qui  a 
été  jugé  par  un  Arrêt  du  13  Avril  1688  ,  rapporté  par  Renuflbn,  en  fon 
Traité  de  la  Communauté  ^  part.  4  ,  chap.  j  ,  /?.  72  ;  &  au  Journal  du  Pa- 
lais. La  raifon  eft ,  que  la  part  d'enfant  dans  la  lucceffion  de  la  donatrice , 
qui  fait  l'objet  de  la  donation  ,  eft  une  chofe  qui  ne  commence  à  exlfter  que 
lorfqu'il  y  a  une  fucceftion ,  c'eft-à-dire ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice.  Le 
donataire,  avant  ce  remps  ,  n'a  qu'un  droit  informe.  Il  ne  peut  avoir  un  droit 
formé  à  une  chofe  qui  n'exifte  pas  encore  :  par  conféquent ,  lorfqu'il  m.eurt 
avant  la  donatrice ,  n'ayant  encore  alors  acquis  ni  pu  acquérir  aucun  droit 
à  la  chofe  donnée ,  qui  n'exiftoit  pas  encore ,  il  n'y  a  rien  qu'il  ait  pu  tranf- 
mettre  à  fes  héritiers.  Les  donations  étant  faites  à  la  perfonne  du  donataire 
que  le  donateur  a  eu  feul  en  vue ,  le  droit  qui  réfulte  d'une  donation  ne 
peut  fe  former  qu'en  la  perfonne  du  donataire.  Lorfque  le  donataire  meurt 
avant  qu'il  foit  formé  ,  11  ne  peut  plus  fe  former ,  après  fa  mort ,  en  la  per- 
fonne de  fes  héritiers ,  puifqu'ils  ne  font  pas  les  perfonnes  à  qui  la  donation 
a  été  faite. 

En  cela  une  donation  de  part  d'enfant  eft  très-différente  de  celle  d'un  corps 
certain ,  ou  d'une  fomme  déterminée.  Le  fécond  mari  acquiert ,  par  fon 
contrat  de  mariage ,  le  droit  de  propriété  du  dorps  certain ,  ou  le  droit  de 
créance  de  la  fomme  que  fa  femme  lui  a  donnée  ;  &  il  tranfmet  dans  fa  fuc- 
ceffion ,  lorfqu'il  prédécede ,  ce  droit  de  propriété  ou  de  créance  qui  lui  a 
été  acquis. 

596.  De  même  que,  dans  les  inftitutions  contractuelles  qui  font  faites  par 
contrat  de  mariage  de  l'un  des  futurs  époux,  on  fuppofe  une  fubftitution  vul- 
gaire tacite  desenfans  nés  de  ce  mariage,  pour  recueiUir  la  fuccefîîon  à  la  place 
de  rinftitué ,  dans  le  cas  auquel  il  prédécéderoit  ;  on  fuppofe  de  même  dans 
une  donation  de  part  d'enfant  faite  par  contrat  de  mariage  au  fécond  m.ari ,  une 
fubftitution  vulgaire  tacite  au  profit  des  enfans  qui  naîtront  du  mariage ,  pour 
recueillir  la  donation  de  part  d'enfant ,  en  cas  de  prédécès  du  fécond  mari 
donataire.  C'eft  l'avis  de  Renuffon,  ibid. ,  n.  73.  Com.me  cette  opinion  de 
RenufTon  pourroit  peut-être  fouffrir  quelque  difficulté  ,  les  donations  de  part 
d'enfant  n'étant  pas  favorables  ,  il  eft  plus  fur  d'exprimer  cette  fubftitution  dans 
le  contrat  de  mariage. 

597.  Le  fécond  mari  (  ou  la  féconde  femme  )  donataire  d'une  part  d'en- 
fant ,  a  droit  de  prendre  cette  part  dans  tous  les  biens  de  la  fuccefîîon  de 
la  donatrice ,  foit  meubles  ,  foit  immeubles  ,  foit  acquêts ,  conquêts  ou  pro- 
pres, fauf  néanmoins  dans  certains  biens  mentionnés  dans  le  fécond  chef  de 
i'Edit,  &  dans  les  extenfions  que  quelques  Coutumes  y  ont  faites,  &  dont  nous 
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traiterons  dans  les  Scellons  fiiivantes.  Le  fécond  mari  ou  la  féconde  femme 
donataire  de  part  d'enfant ,  ne  peut  prendre  aucune  part  dans  ces  fortes 
de  biens. 

La  part  du  fécond  mari  donataire  de  part  d'enfant ,  fe  règle  fur  le  nombre 
des  enfans  qui  fe  trouvent  appelles  à  la  fuccefîion  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice. Par  exemple  ,  s'il  y  en  a  fix  ,  la  part  du  feàond  mari  fera  un 
feptieme. 

598.  Lorfque  la  donatrice  eft  morte  fans  laifTer  d'enfans  ,  ceux  qu'elle  avoit 
étant  tous  prédécédés,  quoique  la  donation  qu'elle  auroit  faite  à  fon  fécond 
mari  de  tous  (qs  biens  ,  eût  été  en  ce  cas  valable ,  néanmoins  lorfque  c'efl 
une  part  d'enfant  qu'elle  lui  a  donnée ,  le  donataire  de  part  S  enfant  ne 
peut  pas  prétendre  le  total  des  biens  de  la  donatrice  ;  car  une  pan  n'eft  pas 
le  total. 

Quelle  fera  donc  la  part  qui  fera  cenfée  en  ce  cas  faire  l'objet  de  la  dona- 
tion }  Ricard  ,  part.  ;^  ,  n.  1281  ,  penfe  qu'en  ce  cas,  la  part  que  doit  avoir 
le  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enfant ,  efl  la  moitié  de  tous  les  biens  in- 
diflinftement ,  quels  qu'ils  foient.  Son  avis  efl:  fondé  fur  ce  que  le  x^rme part, 
lorfqu'ii  efl  indéfini ,  fe  prend,  dans  le  langage  ordinaire,  pour  la  moitié  :  Partis 
appelLatio ,  non  adjccla  quota,  dimïdia  intdligïtur  ;  L.  164 ,  §.  I  ,  fF,  dcverb. 
Jignif.  Denifart  cite  un  Arrêt  de  1763 ,  qui  l'a  jugé. 

599.  Lorfque  la  donatrice  n'a  laifTé  qu'un  fils  unique  ,  ce  fils,  dans  le  par- 
tage des  biens  féodaux  qu'il  fait  avec  le  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'en- 
fant ,  doit-il  avoir  un  droit  d'aineffe ,  tel  qu'il  l'auroit  eu  s'il  eût  partagé  la 
fuccefîîon  avec  un  autre  enfant  ?  Pour  la  négative ,  on  peut  dire  que  le  droit 
d'alneffe  dans  une  fuccefîîon  ,  étant  l'avantage  que  la  Loi  donne  à  l'ainé  fur  its 
frères  &  fœurs ,  il  ne  peut  y  avoir  de  droit  d'aineffe  ,  lorfqu'ii  n'y  a  qu'un 
enfant  unique.  On  dit  au  contraire  pour  l'affirmative ,  qu'une  donation  de 
part  d'enfant ,  efl  la  donation  de  la  part  qu'auroit  eue  un  autre  enfant ,  fi  la 
donatrice  en  ^ût  laiflé  un  autre  que  celui  ou  ceux  qu'elle  a  laifTés.  Or  un 
autre  enfant  n'auroit  eu  que  le  tiers  des  biens  nobles ,  après  qu'on  en  auroit 
prélevé  le  manoir  &  le  vol  du  chapon  :  le  fécond  mari  n'en  doit  donc  pas  avoir 
davantage. 

600.  Lorfque  la  donatrice  n'a  laifTé  que  deux  enfans,  un  aine  &  un  puîné,  la 
part  que  le  fécond  mari  doit  avoir  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a 
laiffés  à  fon  décès ,  après  qu'on  en  a  prélevé  le  manoir  «Si  le  vol  du  chapon , 
doit  être  le  quart;  i".  parce  que  c'efl  la  part  qu'eut  eue  un  autre  enfant,  s'il 
y  en  eût  eu  un  de  plus  ;  2°.  parce  qu'en  afTignant  au  fécond  mari  CQXiQ  por- 
tion ,  la  Loi  qui  règle  la  part  du  fécond  mari  à  celle  de  l'enfant  le  moins  pre- 
nant dans  la  fuccefTion ,  &  la  Loi  qui  attribue  à  l'ainé  les  deux  tiers  dans  les 
biens  nobles  de  la  fuccelîion  ,  outre  le  manoir  &  le  vol  du  chapon ,  lorfqu'ii 
n'y  a  que  deux  entans,  fe  trouvent  l'une  &  l'autre  exécutées.  C'efl  ce  qu'il 
efl  facile  de  faire  voir. 

Il  faut  obferver  pour  cela  que  la  fuccefîîon  de  la  mère  dans  les  biens  nobles 
par  elle  délaifTés  à  fon  décès,  n'efl  compofée  que  de  ce  qui  en  refle  après 
diflra£lion  faite  de  la  portion  donnée  dans  lefdits  biens  au  fécond  mari  ; 
car  ce  qui  a  été  donné,  ne  fait  plus  partie  de  la  fuccefîîon  de  la  mère.  En 

faifant 
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faîfant  donc  dans  lès  biens  nobles  délaiffés  par  la  donatrice  ,  la  diûradlon  du 
quart  pour  la  portion  donnée  au  fécond  mari  ,  il  ne  fe  trouvera  plus  dans 
la  iuccefîion  de  la  mère  ,  qui  efl  à  partager  entre  Tes  deux  enfans  ,  que  les 
trois  quarts  deldits  biens  nobles  à  partager  entre  l'ainé  &  le  puîné.  L'ainé  en 
prend  les  deux  tiers  ,  qui  font  deux  quarts ,  ou  la  moitié  au  total  ;  le  puîné 
prend  l'autre  tiers  de  ces  trois  quarts  ,  qui  eft  un  quart  au  total ,  laquelle  part 
du  puîné  fe  trouve  égale  à  celle  du  fécond  mari. 

601.  Il  y  a  plus  de  difficulté  fur  la  fixation  de  la  portion  d'enfant  dans  les 
biens  nobles ,  lorfque  la  donatrice  a  laifîe  plus  de  deux  enfans.  Par  exemple  , 
je  fuppofe  que  la  donatrice  a  laiffé  cinq  enfans  ,  un  aine  &  quatre  puînés  ; 
doit-on  dire  tout  uniment  que  la  portion  d'enfant  du  fécond  mari  donataire  , 
doit  être  celle  qu'y  auroit  eue  un  fixieme  enfant  ;  c'eft-à-dire,  un  cinquième 
en  la  moitié  ,  qui  efl  un  dixième  au  total .''  Cette  décifîon  a  un  inconvénient  ; 
la  portion  que  le  fecond  mari  ,  donataire  d'une  part  d'enfant ,  prend  dans  les 
biens  délailîés  par  la  donatrice  à  fon  décès ,  ne  fait  pas  partie  de  la  fuccef- 
fion  de  la  donatrice  ;  cette  portion  en  a  été  diftraite  par  la  donation  qui  en  a 
été  faite  au  donataire  ;  &  la  fucceffion  de  la  donatrice  n'efl  proprement  com- 
pofée  que  de  ce  qui  refle  des  biens  délaiffés  par  la  donatrice  à  fon  décès  , 
après  diftradion  faite  de  la  portion  donnée  au  fécond  mari.  Ayant  donc 
diftrait  un  dixième  des  biens  nobles  délaifles  par  la  donatrice  à  fon  décès, 
pour  la  portion  donnée  au  fécond  mari  ,  la  fucceffion  n'eft  plus  compolée 
que  des  neuf  dixièmes  defdits  biens  nobles.  En  donnant  cinq  dixièmes  à  l'ainé 
dans  les  neufs  dont  la  fucceffion  eft  compofée  ,  &  un  dixième  à  chacun  des 
quatre  puînés  ,  l'ainé  fe  trouvera  avoir  plus  de  la  moitié  des  biens  nobles  , 
dont  la  fucceffion  eft  compofée  ,  outre  le  manoir  &  le  vol  du  chapon  ; 
ce  qui  eft  contraire  à  la  Loi  des  fîefs  fur  le  droit  d'ainelTe  ,  qui  ne  donne  à 
l'ainé  que  la  moitié  ,  outre  le  manoir  &  le  vol  du  chapon ,  lorfqu'il  y  a  plus 
de  deux  enfans. 

Le  fyftême  qui  donne  au  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enfant ,  préci- 
iement  &  tout  uniment ,  la  même  part  qu'eût  eue  un  autre  enfant  ,  s'il  y  en 
€Ût  eu  un  de  plus  ,  foulFre  encore  un  autre  inconvénient  ,  en  ce  qu'il  fait 
porter  aux  puînés  feuls  tout  le  préjudice  qui  réfulte  de  la  donation ,  fans 
que  l'ainé  en  porte  rien  ;  ce  qui  eft  contraire  à  un  autre  principe  de  la  matière 
du  droit  d'aineffe ,  qui  eft ,  qu'un  aine  ne  peut,  à  la  vérité  ,  foufFrir  des  dona- 
tions des  biens  nobles  qui  font  faites  à  fes  puînés  ;  mais  il  fouffre  ,  comme  fes 
puînés  ,  des  donations  qui  font  faites  à  des  étrangers ,  tel  qu'efl  un  fécond  mari. 
Chacun  des  enfans  en  fouffre  ,  à  proportion  de  la  part  qu'il  eût  eue  dans  les 
biens  donnés  ,  s'ils  fuffent  reftés  dans  la  fucceffion ,  &  n'euffent  pas  été  donnés  : 
l'ainé  qui  en  eût  eu  la  moitié  ,  doit  trouver  cette  moitié  de  moins  dans  les 
biens  de  la   fucceffion. 

Je  crois  avoir  trouvé  une  manière  de  fixer  la  portion  du  fécond  mari  , 
donataire  de  part  d'entant ,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laifTés  à 
fon  décès. 

Je  l'ai  déjà  expliquée  dans  mon  Introdudlon  au  titre  10  de  la  Coutume 
d'Orléans  ,  chap.  c)  ,  art.  i  ,  §.  4.  Je  penfe  que  lorfque  la  donatrice  a  laiffé  plus 
de  deux  enfans  venant  ,  ou  ayant  droit  de  venir  à  la  fucceffion  ,  pa.nni  kf- 
Tome  m,  Ggg 
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quels  il  y  a  un  aine  ;  pour  fixer  &  déterminer  la  portion  que  doit  avoir  le 
fécond  mari  dans  les  biens  nobles,  iiiivant  les  Coutumes  de  Paris  ,, d'Orléans, 
&  autres  femblables  ,  il  faut ,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laiffés 
à  fon  décès  ,  diiiradion  préalablement  faite  du  manoir  &  vol  du  chapon  ,  taire 
deux  fols  autant  de  portions  qu'il  y  a  de  puînés  ,  plus  une.  Par  exemple  ,  fi 
la  donatrice  a  lalfle  cinq  enfans  ,  Içavoir  ,  un  aine  &  quatre  puînés  ,  il  tant 
faire  dans  lefdits  biens  neuf  portions  ,  &  en  donner  une  au  fécond  mari  : 
l'ainé ,  dans  les  huit  neuvièmes  reftans  qui  compofent  la  fucceffion  ,  aura 
quatre  neuvièmes  ,  ce  qui  fait  précifément  la  moitié  des  biens  nobles  dont  la 
fucceffion  fe  trouve  compofée  :  chaque  puîné  aura  un  neuvième  ,  qui  eft  une 
part  égale  à  celle  du  fécond  mari.  Le  préjudice  que  la  donation  d'une  neu- 
vième portion  faite  au  fécond  mari  ,  porte  à  la  fucceffion  ,  efl  porté  pour 
ime  moitié  par  l'ainé  ,  lequel  ,  au  lieu  de  la  moitié  au  total  qu'il  eût  eue ,  fi 
la  donation  n'eût  pas  été  faite  ,  n'a  que  quatre  neuvièmes  ,  qui  font  un 
dix-huitieme  de  moins  que  la  moitié  :  il  fouffre  par-là  pour  moitié  le  préjudice 
que  la  donation  du  neuvième  ,  faite  au  fécond  mari ,  porte  à  la  fuccefîion  ,  le 
dix-huitieme  étant  la  moitié  du  neuvième.  Par  ce  moyen  ,  tous  les  principes , 
tant  fur  la  matière  des  donations  de  part  d'enfant  ,  que  fur  celles  du  droit 
d'aiueffe  ,  fe  trouvent  conciliés. 

On  peut  faire  une  opération  femblabîe  dans  les  Coutumes  qui  donnent  à 
l'ainé  une  portion  plus  grande  que  dans  celle  de  Paris.  Par  exemple,  dans 
celles  qui  donnent  les  deux  tiers  à  l'ainé  ,  il  faudra  faire  trois  fois  autant  de 
portions  qu'il  y  a  de  puînés  ,  plus  une.  S'il  y  a  cinq  enfans  ,  un  aine  &  quatre 
puînés ,  il  faudra  faire  treize  portions  ;  donner  au  fécond  mari  un  treizième  ; 
6c  des  douze  treiziem.es  rellans  ,  en  donner  huit  treizièmes  à  l'ainé  ,  &  vin 
à  chaque  puîné. 

60 z.  Le  fécond  mari  n'a  la  portion  fixée  par  ces  opérations ,  que  lorfque  la 
donatrice  a  laifîe  à  chacun  de  fes  enfans  la  portion  que  la  Loi  leur  défère.  Si 
elle  les  avoit  réduits  ,  ou  l'un  d'eux  ,  à  une  moindre  portion  ,  celle  du  fécond 
mari ,  qui  ne  peut  pas  l'excéder  ,  diminueroit  d'autant.  Par  exemple  ,  fi  une 
femme  qui  a  donné  part  d'enfant  à  fon  fécond  mari  ,  avoit ,  dans  la  Cou- 
tume de  Paris,  laifîe  une  fucceffion  de  biens  nobles  &  cinq  enfans,  &  qu'elle 
eût  réduit  chacun  de  {qs  quatre  puînés  ,  ou  feulement  l'un  d'eux ,  à  fa  légitime , 
qui  efl  un  feizieme  au  total  ,  moitié  du  huitième  que  chacun  des  quatre 
puînés  eût  eu  ,  s'il  n'y  avoit  eu  aucune  donation  de  faite  ,  la  portion  du 
mari  ne  iera  pareillement  que  d'un  feizieme. 

603.  Il  refte  une  queflion  fur  le  partage  qui  efl  à  faire  entre  les  enfans 
&  le  fécond  mari  ,  donataire  d'une  part  d'entant.  Je  fuppofe  qu'une  femme 
laifîe  deux  enfans  &  le  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enfant  :  il  refle  de 
net  ,  dans  les  biens  par  elle  délaiffés  à  fon  décès  ,  foixante  mille  livres. 
Cette  femme,  depuis  la  donation  faite  au  fécond  mari  ,  avoit  fait  donation  à 
l'un  de  fes  enfans  d'une  fomme  de  quinze  mille  livres  ,  qu'elle  lui  avoit 
payée  comptant.  Sufîît-il ,  pour  remplir  le  fécond  mari  de  fa  part  d'enfant  , 
ie  lui  délivrer  le  tiers  des  biens  que  la  femme  a  laifTés  à  fon  décès  ?  Le 
Second  mari  peut-il,  en  outre  ,  prétendre  fa  part  dans  les  quinze  mille  livres 
que  l'enfant  donataire  efl  obligé  de  rapporter  à  la  fucceffion  ?  Pour  la  néga- 
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tive  ,  on  dira  c^ue  le  rapport  n'eft  établi  qu'en  faveur  des  cohéritiers  ,  pour 
conferver  l'égalité  entre  eux  ;  l'enfant  donataire  ne  le  doit  qu'à  Ion  cohéritier  : 
le  fécond  mari ,  qui  eu  un  donataire  étranger  ,  n'y  peut  donc  rien  prétendre. 
Néanmoins  il  faut  décider  que  lorfque  les  donations  faites  aux  enfans  font 
poftérieures  à  celle  qui  a  été  faite  au  fécond  mari  ,  le  fécond  mari  doit  y 
prendre  part.  La  raifon  efl  que  cette  donation  faite  au  fécond  mari  ,  étant 
une  donation  irrévocable  ,  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  la  femme  de 
la  détruire  ,  d'y  donner  atteinte  ,  d'en  anéantir  ,  ou  même  d'en  diminuer 
l'effet  par  des  donations  qu'elle  feroit  depuis  à  fes  enfans.  Il  efl  donc  nécef- 
faire ,  pour  empêcher  la  donatrice  d'y  donner  atteinte  ,  de  faire  rapporter 
au  profit  du  fécond  mari ,  auffi-bien  que  de  (es  cohéritiers  ,  &  de  donner  au 
{econà  mari  la  part  qu'il  y  auroit  eue  ,  fi  les  donations  n'eufî'ent  pas  été  faites. 
C'eft  un  point  jugé  par  un  Arrêt  du  2  Avril  1683  ,  rapporté  au  Journal  des 
Audiences. 

Section    IL 

Du  fécond  chef  de  VEdlu 

604.  Par  le  fécond  chef  de  l'Edit  de  François  II ,  il  efl  défendu  aux  femmes 
de  rien  donner  à  leur  fécond  mari  des  avantages  qu'elles  ont  eus  de  leur  pré- 
cédent mariage  ;  &  il  efl  pareillement  défendu  aux  hommes  de  rien  donner 
defdites  chofes  à  leur  féconde  femme. 

Voici  les  termes  de  l'Edit  :  «  Au  regard  des  biens  à  icelles  veuves  acquis 
»  par  dons  Sc  libéralités  de  leurs  défunts  maris  ,  icelles  n'en  peuvent  &  ne 
»  pourront  faire  part  à  leur  nouveau  mari  ;  ains  elles  feront  tenues  les 
»  rélérver'aux  enfans  communs  d'entre  elles  &  leur  maris  ,  de  la  libéralité 
>^  del'queîs  iceux  biens  leur  feront  advenus  :  le  femblable  voulons  être  gardé 
»  es  biens  qui  font  venus  aux  maris  par  dons  &  libéralités  de  leurs  défuntes 
»  femmes ,  tellement  qu'ils  n'en  pourront  faire  don  à  leur  féconde  femme  ; 
»  mais  feront  tenus  les  réferver  aux  enfans  qu'ils  auront  eus  de  leur 
»  première   ». 

Cette  féconde  dlfpofition  de  l'Edit  efl  tirée  de  la  Conftitution  des  Empereurs 
Gratien,  Valentinien  &  Théodofe  ,  en  la  Loi  Fœminœ^  j  ,  CW.  de  fec.  nupt.  , 
où  il  efl  dit  :  Fœmincc  qucc  fufccpùs  ex  priore  matrbnomo  filiis  ad  fccundas  tran- 
Jîenmt  nuptias  ,  qindquid  ex  facuhatihus  pr'ioruni  maritorum  ,  fponfaLïiim  jure , 
ctïam  ex  nuptiarum  foUmnïtaic  peruperunt ,  aut  quidquid  mortis  canfù  donaium  , 
aut  ujlamento .  . .  .  vel  cujujlibet  munificœ.  Uberalitatis  prxinïo  ex  bcuis  piiorum 
inaritorum  fuerlnt  ajjccutce  ;  idtotum,  ità  ut  pcrccperint  ^  integnwi  ad  Jilios  quos  ex 
prœcedcnu  conjugio  hahuerlnt  ,  tranfm'ittant ,  vel  ad  qucmlibet  ex  jiliis  (  prions 
matrïmonïï  )  .  .  .  .  habeant  facultatcm  pojjidendi  tantum  ,  atqiu  fruendi  in  diem 
vitiZ  ,  non  edam  facuUute  alienandi  conccjfd. 

Par  la  Loi  5  ,  Cod.d.  tit.  Théodofe  &  Valentinien  étendent  aux  hommes 
qui  convolent  en  fécoiidcs  noces  ,  ce  qui  avoit  été  ordonné  à  l'égard  des 
femmes  par  la  Loi  précédente  :  ils  ordonnent  en  conléquence ,  que  les 
hommes  qui  convolent  en   fécondes  noces  ,  foient  tenus  de  conferver  aujç 
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enfans  de  leur  premier  mariage  ,  les  biens  qui  leur  font  parvenus  de  leur 
femme  par  leur  premier  mariage  ;  lis  en  attribuent  même  exprefîement  la 
propriété  auxdits  enfans  :  Domïnhun  rerimi  quœ  libcris  per  Inijus  Legis  vel 
prcziiiitarum  auclorïtaum  fervantur  ,  ad  lïb&ros  pcrtincre  decerjiimus  ;  itaqun 
defuncîo  eo  qui  eas  res  libcris  j'ervabat  extantes ....  vindicabunt  ,  conjumptas  ab 
heredibus  ejus  exigent.  Ils  permettent  néanmoins  encore  par  cette  Loi  ,  au 
parent  qui  s'eft  remarié  ,  de  diftribuer  à  fon  gré  lefdits  biens  aux  enfans  de 
îbn  premier  mariage  ,  auxquels  il  efl:  tenu  de  les  conferver. 

Juftinien ,  par  fes  No  vel  les  x  ,  cap.  /  ,  &  22 ,  cap.  x5  ,  a  privé  le  parent  qui 
s'étoit  remarié ,  du  droit  de  diflribuer  à  fon  choix  ,  entre  les  enfans  du  premier 
mariage  ,  les  biens  qu'il  efl  tenu  de  leur  réferver. 

Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le  fécond  chef  de  l'Edit  ,  nous 
verrons  dans  un  premier  Article  ,  quels  font  les  avantages  des  précédens  ma- 
riaG;es  qui  font  fujets  à  la  difpofition  de  l'Edit.  Nous  traiterons  dans  un 
fécond  ,  de  l'efpece  de  fubflitution  légale  dont  l'Edit  charge  la  femme  ou 
l'homme  qui  ont  paffé  à  de  fécondes  noces  ,  par  rapport  aux  biens  provenus 
defdits  avantages.  Nous  verrons  dans  un  troifieme  ,  quels  font  les  enfans  qui 
font  appelles  à  recueillir  cette  fubftitution.  Enfin  ,  dans  un  quatrième ,  nous 
Verrons  quand  elle  s'éteint. 

Article    premier. 

Quels   avantages   du  premier  mariage  font  Jujets  au  fécond  chef 

de  L'Edit» 

605.  Quoique  l'Edit  fe  ferve  de  cqs  term.es  ,  au  regard  des  biens  à  icelles 
veuves  acquis  par  dons  &  libéralités  de  leurs  défunts  maris  ;  néanmoins  nous 
ne  comprenons  pas  feulement  dans  cette  féconde  dilpofition  de  l'Edit  ,  ce 
qu'une  femme  a  acquis  à  titre  de  donation  formelle  &  proprement  dite  ,  à 
elle  faite  par  fes  précédens  maris  ;  mais  eiicore  tout  ce  qui  lui  efl  provenu  des 
avantages  rélultans  des  conventions  matrimoniales  de  fes  précédens  mariages, 
&  en  général  tous  les  biens  dont  fes  précédens  maris  ont  difpofé  diredement 
ou  indireûement  à  fon  profit ,  à  titre  gratuit. 

D'après  ce  principe  ,  on  peut  entrer  dans  le  détail  des  difFérens  avantages 
qui  doivent  être  fujets  au  fécond  chef  de  l'Edit. 

606.  On  demande  fi  ce  qu'une  femme  a  eu  en  propriété  des  biens  de  (on 
premier  mari  à  titre  de  douaire ,  y  efl  entièrement  fujet  ,  ou  feulement 
Jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excéderoit  la  valeur  du  coutumier.  La  raifon 
de  douter  ,  efl  que  c'efl  la  Loi  qui  donne  aux  femmes  un  douaire  :  celui 
qu'un  mr.ri  donne  à  une  femme  ,  n'efl  ,  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeur 
du  douaire  coutumier  ,  qu'un  équivalent  de  celui  que  la  Loi  lui  donne  ,  &  n'eft 
proprement  ni  un  don  ,  ni  une  libéralité  qu'il  lui  fait  ;  qu'en  conféquence 
on  a  décidé  ,  à  l'égard  du  premier  chef  de  l'Edit  ,  que  le  douaire  qu'un 
homme  donnoit  à  la  féconde  fem.me ,  n'étoit  fujet  à  la  rédu£lion  du  premier 
chef  de  l'Edit  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excéderoit  le  coutumier. 
Nonobflant  ces  raifons ,  il  faut  décider  avec  Ricard ,  pan.  j ,  nomb.  i^^j  > 
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que  les  biens  qu'une  femme  a  eus  à  titre  de  douaire  de  fon  premier  mari  , 
(ont  (lijets  au  fécond  chef  de  l'Edit ,  &  qu'ils  doivent  être  réfervés  en  entier 
aux  enfans  du  premier  mariage.  Le  douaire  que  la  Loi  donne  aux  femmes  n'eft 
qu'un  ufufrult  :  ce  n'eft  donc  pas  de  la  Loi  ,  c'eft  de  fon  premier  mari  que  la 
femme  tient  la  propriété  des  biens  qu'il  lui  a  donnés  à  titre  de  douaire  ,  ôc 
c'ell  à  un  titre  gratuit  ,  puifqu'elle  n'a  rien  donné  du  fien  pour  les  avoir  ; 
ce  qui  fuffit ,  fuivant  notre  principe  ,  pour  qu'ils  foient  compris  dans  la  réferve 
du  fécond  chef  de  l'Edit. 

Lorfque  le  douaire  confifte  en  ufufruit ,  il  eft  évident  que  la  femme  ne  peut 
pas  réferver  après  fa  mort ,  auxentans  de  fon  premier  mariage,  ce  qui  s'éteint 
par  fa  mort. 

607.  Le  préciput  conventionnel ,  accordé  à  la  femme  par  le  contrat  de 
(on  premier  mariage  ,  efl  auffi  un  avantage  fujet  au  fécond  chef  de  FEdit  , 
pour  la  moitié,  en  cas  d'acceptation  de  communauté.  Si  elle  a  eu  un  pré- 
ciput en  renonçant  à  la  communauté  ,  ce  préciput ,  en  ce  cas  ,  eft  un  avan- 
tage pour  le  total  ,  &  efi:  fujet  pour  le  total  à  la  réferve  du  fécond  chef  vde 
l'Edit. 

Pareillement  le  préciput  de  l'homme  efl  ,  pour  la  moitié  ,  un  avantage  qu'il 
efl  cenfé  avoir  eu  dans  les  biens  de  fa  défunte  femme  ,  fi  les  enfans  ont  accepté 
la  communauté  :  s'ils  y  ont  renoncé  ,  il  n'y  a  plus  de  préciput. 

Il  en  eft  autrement  du  préciput  légal  que  quelques  Coutumes  accordent  aux 
nobles  :  le  furvivant  ne  tient  rien  à  cet  égard  du  prédécédé  ,  ni  des  biens  du 
prédécédé  ;  c'eft  un  avantage  purement  légal  que  la  Loi  lui  donne  au  partage 
de  la  communauté  ,  qui  ne  peut  par  conféquent  être  fujet  à  la  réferve  de  l'Edit; 
Ricard  ^  p.  j  ,  n.  1J40  &  1J41. 

608.  L'avantage  qui  réfulte  à  une  femme  de  ce  que  fon  défunt  mari  a 
apporté  de  plus  qu'elle  à  la  communauté  ,  paroît  aufîl ,  lorfqu'elle  l'a  acceptée  , 
être  un  avantage  fujet  au  fécond  chef  de  l'Edit ,  pour  la  moitié  de  ce  qu'il  a 
apporté  de  plus  qu'elle. 

Il  en  eft  de  même  de  celui  qui  réfulte  à  l'homme  de  ce  que  fa  défunte 
femme  a  apporté  de  plus  que  lui  en  communauté  ;  c'eft  un  avantage  pour  la 
moitié  ,  fi  les  enfans  ont  accepté  la  communauté  ,  &  même  pour  le  total  ,  lorf- 
qu'ils  y  ont  renoncé ,  &  qu'il  n'y  avoit  pas  claufe  de  reprife  de  cet  apport  à  leur 
profit;  Ricard,  ij4y. 

609.  Suivant  la  Loi  3  ,  §.  i  ,  Cod.  de  fec.  nupt.  les  biens  qu'une  femme  qui 
a  convolé^en  fécondes  noces  ,  recueilloit  des  fuccefTions  de  quelques-uns  de  fes 
enfans  de  fon  premier  mariage ,  doivent  être  par  elle  réfervés  aux  autres  enfans 
de  fon  premier  mariage  ;  la  Loi  ne  lui  en  laiiToit  que  la  jouifTance.  Théodofe 
le  jeune  &  Valentinien  II ,  par  la  Loi  ad  SC.  TertylL  avoient  reftreint  cette 
Loi ,  en  ne  comprenant  pas  dans  la  réferve  généralement  tous  les  biens  que 
la  mère  avoit  eus  defdites  fuccefîîons  ,  mais  feulement  ce  que  les  enfans  aux- 
quels elle  avoit  fuccédé,  avoient  eu  du  bien  de  leur  père. 

Juftinien  ,  après  avoir  aboli  ce  Droit  par  fa  Novelle  i  ,  cap.  j  ,  l'avoit 
rétabli  par  fa  Novelle  22,  cap.  46 ;  mais  feulement  pour  le  cas  auquel  la  mère 
avoit  fuccédé  ab  intcflato  à  les  enfans  ;  ficiis ,  lorfque  la  fuccefTion  étoit  une 
iiiccelîion  teftamentaire» 


/ 1 2    ,  Traité  du  Contrat  de  Mariasse , 

Nous  n'avons  pas  admis  en  pays  coutumier  cette  rëierve  des  biens  aux- 
quels la  femme  qui  a  convolé  en  lecondes  noces  ,  a  fuccédé  à  quelqu'un  de 
les  enfans  du  premier  mariage  :  quoiqu'ils  viennent  du  premier  mari  par  le 
canal  de  cet  enfant ,  elle  ne  les  tient  point  de  {on  premier  mari  ;  elle  ne  les 
tient  point  de  fon  premier  mariage  ;  le  titre  de  fucceffion  auquel  ils  lui  font 
échus ,  efl  un  titre  tout  différent.  C'cfl:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  cité  par 
Ricard  ,  /z.  /j6j  ,  rendu  confidtis  Clajjîbiis. 

6io.  Il  en  ell  de  même  des  biens  meubles  de  la  fucceffion  du  premier  mari, 
que  fa  veuve ,  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  ,  a  eus  en  qualité  de  gardienne 
noble  des  enfans  de  fon  premier  mariage  ;  ils  ne  font  point  lujets  à  la  réferve 
de  l'Edit.  Cette  femme  ne  les  tient  pas  de  fon  premier  mari  ;  elle  ne  les  a  pas 
recueillis  comme  biens  de  fon  premier  mari,  mais  comme  biens  de  fcs  enfans, 
qui  lui  appartenolent  à  titre  de  garde  noble. 

La  môme  décifion  a  lieu  à  l'égard  du  gardien  noble  qui  a  convolé  à  de 
fécondes  noces. 

6i  I.  A  plus  forte  ràifon  la  réparation  civile  qui  a  été  adjugée  à  une  femme 
contre  le  meurtrier  de  fon  premier  mari  ,  n'ell  pas  fujette  à  la  réferve  du 
fécond  chef  de  l'Edit  ;  car  cette  î^ëmme  ne  l'a  eue  ni  d'un  don  de  fon  mari ,  ni 
même  des  biens  de  fon  mari.  Ricard ,  n.  ij^8  ^  cite  deux  Arrêts  de  Touloufe 
qui  l'ont  ainfi  jugé. 

6 II.  Ce  qui  a  été  donné  ,  foit  à  un  homme  ,  foit  à  une  femme, par  fon 
contrat  de  mariage,  &  en  faveur  de  Ion  mariage  ,  par  autre  que  par  fon  mari , 
n'eft  pas  non  plus  un  avantage  qui  doive  être  confervé  aux  enfans  de  ce 
mariage  ,  lorfque  cet  homme  ou  cette  femme  fe  remarie.  L'Edit  s'explique 
en  ces  termes  ,  y^u  regard  des  biens  à  icelles  veuves  acquis  des  dons  &  libéralités 
de  leurs  déficnts  maris.  Ces  termes  ne  comprennent  que  ce  qui  a  été  donné  à 
ces  YQWves  par  leurs  défunts  maris  ;  ils  ne  peuvent  s'appliquer  à  ce  qui  leur  a 
été  donné  par  d'autres  ;  Ricard ,  p.  ^,  n.  ij52. 

Article     IL 

De  fefpece  de  fuhf.itution  légale  dont  l'Edit  charge  la  femme  ou 

L'homme  qui  fe  remarie, 

613.  L'Edit  ordonne  ,  à  l'égard  des  biens  acquis  par  les  veuves  des  dons 
&  des  libéralités  de  leurs  défunts  maris  ,  qu  elles  feront  tenues  de  les  réfirver 
aux  enfans  communs  d'entre  elles  &  leurs  maris  ,  de  la  libéralité  defquels  lefdits 
biens  feront  advenus. 

Par  ces  termes  ,  forent  tenues  les  réferver ,  l'Edit  charge  la  femme  d'une  efpece 
de  fubflitution  fidéicommiffaire  envers  les  enfans  de  ce   mariage. 

La  Loi  feint,  en  faveur  defdits  enfans  ,  que  le  premier  mari  n'a  donné  à 
fa  femme  les  biens  qu'il  lui  a  donnés  ,  que  fous  la  condition  tacite  que  dans 
le  cas  où  elle  convoleroit  à  un  autre  mariage  ,  elle  feroit  tenue  de  les  reftituer 
après  fa  mort  à  leurs  enfans  communs.  La  fuppofition  de  cette  charge  eft 
fondée  fur  ce  qu'il  y  a  lieu  de  préfumer  que  fi  le  premier  mari  eût  prévu 
que  fa  femme  fe  remarieroit,  ilauroit  appelé  cette  charge  à  fa  donation,  ÔC 
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n'auroît  pas  voulu  fouffrir  que  la  femme  pût  faire  paiicr  clans  des  familles 
étrangères ,  au  préjudice  de  leurs  enfans  communs  ,  aucune  chofe  de  ce  qu'il 
lui  donnoit. 

Qiàd  ,  fi  le  premier  mari  avoit  exprefTcment  permis  à  fa  femme  de  dif- 
poler  librement  des  chofes  qu'il  lui  avoit  données  ,  Se  qu'il  eût  ,  pour  cet 
effet ,  déclaré  qu'il  lui  taifoit  remlfe  des  peines  de  TEdit  des  fécondes  noces  ? 
Il  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rendu  en  forme  de  Règlement  ,  cité  par  Deni- 
fart ,  que  ces  remifes  des  peines  de  FEdit  éloient  nulles  ,  &  n'avoient  aucun 
effet  :  c'eff  pourquoi  ,  môme  en  ce  cas  ,  la  femme  qui  lé  remarie  ,  ell  cenfée 
chargée  de  reftituer  après  fa  mort  ,  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  ,  tout 
ce  qu'elle  a  eu  de  la  libéralité  de  fon  premier  mari.  Si  ce  n'eff  pas  lui  en  ce 
cas  qui  l'en  a  chargée  ,  c'ell  la  Loi  qui  l'en  charge  à  fa  place ,  &  qui  fupplée 
à  ce  que  le  devoir  de  la  piété  paternelle  pour  les  enfans  exigeoit  qu'il  fît 
pour  eux. 

Ces  termes  ,  feront  tenues  les  réferver ,  donnent  auffi  à  entendre  que  TEdit 
n'a  pas  intention  de  dépouiller  de  fon  vivant  )a  femme  qui  a  convolé  en 
fécondes  noces  ,  des  biens  oui  lui  font  venus  de  fon  premier  mari  ,  &c  qu'il 
fe  contente  de  la  charger ,  par  rapport  auxdits  biens  ,  d'une  fubffitution  qui 
ne  doit  être  ouverte  que  lors  de  fa  mort. 

Cette  femme  demeure  donc  julqu'à  fa  mort,  qui  doit  donner  ouverture  à 
la  fubflitution  ,  propriétaire  des  biens  compris  dans  cette  fubft.tiition  légale  : 
les  enfans  du  premier  mariage  ,  au  profit  delquels  elle  efl  faite  ,  n'y  ont,  jufqu'à 
ce  temps ,  aucun  droit  :  c'eff  pourquoi  ceux  qui  prédécedent  leur  mère  ,  n'en 
peuvent  rien  tranfmettre  dans  leur  fucceffion. 

Lors  de  la  mort  de  la  femme  ,  qui  donne  ouverture  à  cette  cfpece  de  fubf- 
titution  ,  les  enfans  du  premier  mariage  recueillant  ces  biens  en  vertu  de 
cçtte  fubffitution  légale,  font  cenfés  les  tenir,  non  de  leur  mère,  mais  de 
leur  père  ,  qui  eu  cenfé  avoir  fait  tacitement  à  leur  projfît  cette  fubffitution  , 
&  en  avoir  chargé  leur  mère  par  la  donation  qu'il  lui  a  faite.  Cela  eft  con- 
forme à  ce  principe  de  Droit  ,  que  dans  toutes  les  fubilitutions  fidéicom- 
miffaires,  les  fubffitués  font  cenfés  tenir  les  biens  compris  en  la  fubfljtution  , 
non  de  la  perfonne  grevée  ,  mais  de  l'auteur  de  la  fubflitution  ,  c'eft-à-dire  , 
de  la  perfonne  qui  a  fait  la  fubffitution  à  leur  profit  :  Accipiunt  à  gravante  ,  /zo/4 
à  gravato, 

614.  De  ce  principe  fuivent  pîufieurs  Corollaires. 

Corollaire  premier.  Les  immeubles  que  la  femme  qui  a  convolé  en 
fécondes  noces  ,  tenoit  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  fon  premier 
mari,  &  qu'elle  eft  tenue  ,  en  conféquence  ,  de  réferver  à  fes  enfans  du 
premier  mariage  ,  font  en  la  perfonne  deidits  enfans.,  qui  les  ont  recueillis  à 
la  mort  de  leur  mère  ,  des  propres  paternels.  C'eft  une  fuite  de  notre  prin- 
cipe ,  que  lefdits  enfans  les  tiennent  de  leur  père  ,  qui  eft  cenfé  ne  les  avoir 
donnés  à  leur  mère  qu'à  la  charge  de  les  leur  rendre.  C'eft  ce  qu'enfeic;ne 
Dumoulin  ,  fur  l'article  147  de  la  Coutume  de  Paris,  n.  6.  Il  décide  pareil- 
lement ,  à  l'égard  de  Thomme  qui  a  convolé  à  de  fécondes  noces  ,  que 
les  immeubles  qui  lui  ont  été  donnés  par  la  première  femme  ,  font ,  après 
-  fa  mort  ,  en  la  perfonne  des  enfans  de  la  première  femme ,  des  propres 
maternels, 
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615.  Corollaire  IL  Les  biens  que  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes 
noces  ,efl  tenue  de  rélerver  auxenfans  de  {on  premier  mariage  ,  ne  s'imputent 
point  fur  la  légitime  qui  leur  eft  due  dans  les  biens  de  leur  mère.  C'eft  encore 
une  fuite  de  notre  principe  ,  qu'ils  ne  les  tiennent  pas  de  leur  mère ,  mais  de 
leur  père  ,  qui  eft  cenle  ne  les  avoir  donnés  à  leur  mère  qu'à  la  charge  de 
les  leur  rendre. 

Il  faut  décider  la  même  chofe  îi  l'égard  de  l'homme  qui  a  convolé  en  fécon- 
des noces. 

616.  Corollaire  III.  La  femme  qui  s'eft  remariée,  ne  peut  obliger  ni 
aliéner  les  immeubles  qui  lui  viennent  des  dons  que  lui  en  a  faits  fon  premier 
mari ,  fi  ce  n'eft  à  la  charge  de  la  fubftitution  légale  dont  elle  efl:  tenue  envers 
les  enfans  de  fon  premier  mariage  ;  car  ne  les  tenant  qu'à  cette  charge ,  elle  ne 
peut  transférer  à  d'autres  fur  lefdits  biens  plus  de  droit  qu'elle  n'en  a  elle- 
même.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  la  fubftitution  légale  efi:  ouverte  par  fa  mort 
au  profit  des  enfans  de  fon  premier  mariage ,  les  hypothèques  dont  elle  avoit 
chargé  lefdits  biens  ,  s'évanouiffent  ,  &  les  enfans  peuvent  revendiquer  fur 
les  tiers  détenteurs  ,  les  immeubles  compris  dans  cette  fubflitution ,  lorfqu'elle 
les  a  aliénés. 

Lorfque  c'efl  à  titre  de  donation  que  la  femme  a  aliéné  les  héritages  compris 
dans  cette  fubftitution  légale  ,  les  enfans  du  premier  mariage ,  au  profit  de  qui 
la  fubftitution  légale  a  été  ouverte ,  peuvent  les  revendiquer  contre  les  tiers 
détenteurs  ,  non-feulement  lorfqu'ils  ont  renoncé  à  la  fuccefiion  de  leur  mère  , 
mais  même  dans  le  cas  auquel  ils  feroient  fes  héritiers  ;  car  la  donation  étant 
\m  titre  qui  n'oblige  pas  le  donateur ,  ni  par  conféquent  ïes  héritiers  ,  à  la 
garantie  de  la  chofe  donnée  ,  la  qualité  de  leur  mère ,  qui  a  aliéné  ces  héritages 
à  titre  de  donation,  ne  peut  être  un  obfl:acle  au  droit  qu'ont  de  leur  chef  ces 
enfans  de  les  revendiquer. 

Mais  fi  les  enfans  du  premier  mariage  étoient  héritiers  de  leur  mère  ,  & 
qu'elle  eût  vendu  ou  aliéné  ces  biens  à  quelque  autre  titre  onéreux  qui  donne 
lieu  à  la  garantie ,  lefdits  enfans  étant  en  ce  cas  tenus ,  pour  la  part  dont  ils 
font  héritiers  de  leur  mère  ,  de  la  garantie  qui  eft  due  à  l'acquéreur  ,  ils  ne 
feroient  pas  recevables  pour  cette  part  à  les  revendiquer  ,  fuivant  la  règle  , 
Qucm  de.  cviciionc  tenu  aciio  ,  eum  agentem  repdlït  exccpdo. 

On  oppofera  peut-être  que,  par  l'Ordonnance  des  fubftitutions  ,  pan.  2  , 
art.^i  ,  les  fubftitués  au  profit  de  qui  une  fubftltutlon  a  été  ouverte,  quoi- 
qu'ils foient  héritiers  du  grevé  qui  a  aliéné  des  biens  compris  en  la  fubf- 
tltutlon ,  font  néanmoins  reçus  à  revendiquer  les  biens  compris  en  la  fubf- 
tltutlon qu'il  a  aliénés  ,  en  offrant  de  rembourfer  l'acquéreur  du  prix  qu'il  a 
payé ,  &  des  loyaux  coûts.  La  réponfe  eft  que  cette  difpofitlon  de  l'Ordon- 
nance étant  établie  pour  les  véritables  fubftitutions  par  une  raifon  de  faveur 
particulière  ,  contre  les  principes  du  Droit  ,  Se  formant  Jus  fin^ulare  contra 
rationem  juris  introducîum  ,  elle  ne  doit  pas  être  étendue  à  des  lûbftitutlons 
fictives  &  légales  ;  d'autant  plus  qu'il  y  a,  à  cet  égard,  une  grande  différence 
entre  ces  fubftitutions  légales  &  les  véritables  fubftitutions.  Celles-ci ,  par  leur 
publication  &:  infinuation ,  font  réputées  devoir  être  connues  de  ceux  qui  acquiè- 
rent d'un  grevé  ;  ces  acquéreurs  font  cenfés  avoir  bien  voulu  courir  le  rif- 

que 
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que  de  l'éviftlon  dans  Ie|  cas  de  la  fubflitution  ,  dont  ils  avoient  ou  dévoient 
avoir  connoiflance.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  ces  fiibflitutions  légales  :  ceux 
'  qui  acquièrent  des  biens  d'une  femme  qui  a  convolé,  en  fécondes  noces ,  ne 
font  pas  obligés  de  fçavoir  quels  font  ceux  qu'elle  efl:  obligée  de  réferver 
aux  enfans  de  fon  premier  mariage. 

617.  Obfervez  que  les  enfans  du  premier  mariage  peuvent  revendiquer  les 
héritages  donnés  à  la  mère  par  leur  père  ,  quoiqu'elle  les  ait  aliénés  avant  fon 
fécond  mariage  ;  car  ces  héritages  lui  ayant  été  donnés  fous  la  condition  tacite 
de  les  reflituer  à  fes  enfans  du  premier  mariage  ,  elle  eiî  cenfée  y  être  obligée 
par  l'aQe  même  de  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite.  C'cft  pourquoi ,  quoi- 
qu'elle n'eût  pas  encore  convolé  à  un  autre  mariage  lorfqu'elle  les  a  aliénés , 
elle  étoit  néanmoins  dès-lors  obligée  à  les  reftituer ,  dans  le  cas  auquel  elle 
convoleroit  :  les  biens  étoient  dès-lors  affeûés  à  cette  reflitution  ,  fi  le  cas  de 
convoi  arrivoit  :  la  condition  étant  depuis  arrivée ,  elle  a  un  effet  rétroaftif 
qui  donne  aux  enfans  le  droit  de  revendiquer  lefdits  biens  après  la  mort  de 
leur  mère. 

618.  Corollaire.  IK  Lorfque  c'efl  d'une  fomme  d'argent  ou  d'effets 
mobiliers  que  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  a  été  avantagée  par 
fon  premier  mari ,  ce  ne  font  pas  ces  chofes  en  nature  qu'elle  efl  obligée  de 
réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  ;  c'efl  une  fomme  pareille  à  celle 
qu'elle  a  reçue ,  ou  la  valeur  des  effets  mobiliers  qu'elle  a  reçus ,  eu  égard  à 
ce  qu'ils  valoient  au  temps  de  la  donation.  Les  enfans  ,  pour  la  reflitution  de 
cette  fomme  ,  ont  hypothèque  fur  les  biens  de  leur  mère ,  du  jour  de  l'afte 

%.  qui  renferme  la  donation  ou  l'avantage  ;  car  la  donation  étant  cenfée  lui  avoir 
été  faite  à  la  charge  de  cette  reflitution  ,  dans  le  cas  auquel  elle  fe  remarieroit , 
elle  efl  cenfée  l'avoir  acceptée  à  cette  charge  ,  &  s'être  obligée  par  cet  a£le  à 
cette  reflitution. 

619.  Corollaire  V.  La  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces ,  ne  peut 
avantager ,  après  fa  mort ,  l'un  de  its  enfans  de  fon  premier  mariage ,  plus  que 
les  autres  enfans  dudit  mariage ,  dans  les  biens  qu'elle  a  eus  de  fon  premier 
mari ,  qu'elle  efl  tenue  de  leur  réferver  :  c'efl  encore  une  fuite  da  principe  que 
les  enfans  ne  tiennent  point  ces  biens  de  leur  mère. 

C'efl  une  différence  qui  efl  à  remarquer  entre  l'Edit  &  les  Loix  du  Qoàz 
que  nous  avons  ci-deffus  rapportées.  Celles-ci  laiffoient ,  foit  à  la  femme , 
foit  à  f  homme  qui  avoient  convolé  en  fécondes  noces ,  la  faculté  de  choifir 
entre  les  enfans  de  leur  premier  mariage  ,  ceux  auxquels  ils  reflitueroient  les 
biens  qu'elles  leur  ordonnoient  de  leur  reflltuer  ;  mais  l'Edit  ordonne  pure- 
ment &  fimplement  que  la  femme  ou  Thomme  qui  convolent ,  réferveront  aux 
enfans  de  leur  premier  mariage.  La  fubflitution  efl  faite  indlflinftement  à  tous  ; 
la  femme  ou  l'homme  ,  qui  en  font  grevés  ^  ne  peuvent  pas  prétendre  le  droit 
de  choifir  entre  cts  enfans  ;  l'Edit  ne  leur  a  pas  accordé  ce  droit,  puif qu'il  nen 
fait  aucune  mention., 

620.  Corollaire  VI.  Les  biens  que  l'Edit  ordonne  à  la  femme  qui  a 
convolé  en  fécondes  noces ,  de  réferver  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  , 
doivent  tellement  appartenir  après  fa  mort  à  ces  feuls  enfans  ,  que  ceux  de  tous 
les  autres  mariages  n'y  peuvent  rien  prétendre ,  quand  même  leur  mère  n'auroit 
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lailTé  aucuns  autres  biens  dans  Icfquels  ils  puAent  avoir  une  légitime.  C'eft 
encore  une  fuite  de  nos  principes  :  ces  biens  étant  cenfés  n'avoir  été  donnés  à  la 
femme  par  ion  premier  mari  qu'à  la  charge  qu'en  cas  de  convoi  à  de  fécondes 
noces  ,  elle  les  reflitueroit  apr^s  fa  mort  aux  enfans  du  premier  mariage,  cette 
reftitution  ell:  une  véritable  dette  de  fa  fucceirion.  Or  la  légitime  ne  peut  fe 
prendre  que  fur  ce  qui  refle  des  biens  après  les  dettes  acquittées  ;  &  s'il  ne 
refle  rien  ,  les  enfans  n'ont  rien  à  prétendre  pour  leur  légitime. 

I!  refle  une  queflion.  Les  enfans  du  fécond  mariage  n'ayant  aucune  part  dans 
les  biens  qui  font  parvenus  à  leur  mère ,  des  dons  &  avantages  à  elle  faits 
par  fon  premier  mari ,  font-ils  bien  fondés  à  prétendre  que  ceux  du  premier 
mariage  ne  doivent  pareillement  avoir  aucune  part  dans  ceux  qui  font  par- 
venus à  leur  mère  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  fon  fécond  mari ,  lorf- 
qu'eUe  n'a  pas  convolé  à  de  troifiemes  noces  .''  Les  enfans  du  fécond  mariage 
ne  font  pas  fondes  dans  cette  prétention  ;  leur  mère  n'ayant  pas  convolé  à  un 
troifieme  mariage  ,  n'a  pas  été  obligée  de  leur  réferver  &  rellituer  les  biens 
qu'elle  a  eus  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  leur  père  :  ces  biens  fe  trou- 
vent dans  la  fucceffion  de  leur  mère  ,  de  même  que  tous  fes  autres  biens  libres, 
auxquels  tous  les  enfans  ,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage ,  ont  un  égal 
droit. 

Mais  fi  la  mère  avoit  convolé  à  un  troifieme  mariage ,  ayant  contraâé  par 
ce  convoi  l'obligation  de  réferver  &  de  reftituer  après  fa  mort ,  aux  enfans  de 
ion  fécond  mariage ,  les  biens  qu'elle  a  eus  des  dons  &  avantages  à  elle  faits 
par  fon  (econà  mari ,  lefdits  biens  devroient  en  ce  cas  appartenir  aux  feu's 
enfans  du  fécond  mariage  ,  à  l'exclufion  de  ceux  tant  du  premier  que  du 
troifieme. 

621.  Tout  ce  qui  a  été  dit  dans  cet  Article  ^  par  rapport  à  la  fiibftitution 
légale  dont  la  femme  qui  convole  à  un  fécond  ou  autre  mariage ,  cil  cenfée 
chargée ,  s'applique  pareillement  à  l'homme  qui  a  convolé. 


Article    III. 

Quels  font  les  enfans  qui  font  appelles  à  recueillir  la  fuhfïitution 
légale  établie  par  le  fécond  chef  de  l'Edit,  L' aine  y  prend- il  fon 
droit  d*aineffe  ,•  &  quand  s'éteint-elle, 

§.     I. 

Quels  font  les  enfans  qui  font  appelles, 

621.  Suivant  les  termes  de  l'Edit,  /ei  veuves  ^ui  auront  acquis  des  biens  par 
dons  &  lïbéralïtls  de  leurs  défunts  maris  ....  feront  tenues  les  réferver  aux  enfans 
communs  d'entre  elles  &  leurs  maris  ,  de  la  libéralité  defquels  iceux  biens  leur  feront 
advenus. 

Cette  fubftitution  légale  eft  donc  déférée  par  l'Edit  aux  feuls  enfans  nés  da 
mariage  de  leur  mère  avec  le  mari  qui  l'a  avantagée  des  biens  qui  y  font 
compris, 
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Sous  le  terme  ^enfuns  ,  les  petits-enfans  iffiis  de  ce  mariage  ,  doivent  être 
cenles  compris  ,  fuivant  la  règle  ,  Liberorum  appcllatlone  ncpotes  continentur, 
C'eft  pourquoi  ,  lorfque  le  fils  ou  la  fille  de  qui  ils  font  iffus  eft  mort  avant 
l'ouverture  de  cette  lubftitution  ,  ils  doivent  prendre  dans  les  biens  qui  y  font 
compris  ,  la  part  qu'y  eût  eue  leur  pe  c  ou  leur  mère  qu'ils  repréfentent. 

623.  Lqs  enfans  appelles  à  cette  nbftitution  légale  ,  ne  tenant  pas  de  leur 
mère  les  biens  qu'  y  ibnt  compris,  ■■>  ais  plutôt  de  leur  père ,  qui  eft  cenfé  ne 
\çs  avoir  donnés  qu'à  la  charge  de  'es  reÎHtuer  après  i"a  mort,  c'eft  une  con- 
féquence  que  pour  les  recueillir ,  il  n'eft  pas  néceffaire  qu'ils  foient  héritiers 
de  leur  mère. 

Il  n"efl:  pas  même  néceffaire  que  ces  enfans,  pour  recueillir  cette  fubftitution , 
foient  héritiers  de  leur  père  ;  car  leur  père  eft  cenfé  avoir  chargé  fa  femme , 
€n  cas  de  convoi ,  de  les  leur  reftituer  ,  non  dans  la  qualité  à^  Jss  héritiers , 
mais  dans  la  feule  qualité  de  fes  enfans. 

624.  C'eft  une  queftion  ,  s'il  n'eft  pas  au  moins  néceffaire  ,  pour  recueillir 
cette  iubftitution  légale,  que  l'enfant  ait  eu  le  droit  de  venir  à  la  fucceiTion  de 
fon  père  ;  &  fi  en  conféquence  la  fille  qui ,  par  ibn  contrat  de  mariage ,  y  a 
renoncé  en  faveur  de  (es  frères  ,  ou  qui  ayant  été  dotée  ,  eft  exclufe  par  la 
Coutume  ,  doit  être  exclue  de  prendre  part  aux  biens  compris  dans  cette  fubfti- 
tution  légale  avec  les  autres  enfans  qui  y  font  appelles  ?  Il  femble  qu'ils  ne 
devroient  pas  en  être  exclus ,  puifque  les  biens  compris  dans  cette  fubftitution 
légale ,  ne  font  partie  ni  de  la  fucceiîion  du  père ,  ni  de  celle  de  la  mère. 

Néanmoins  Ricard  ,  p.  j  ,  n.  ijoS  ,  ijoc) ,  décide  que  les  filles  qui  font 
exclufes  par  les  Coutumes,  de  la  fuccefîion  de  leur  père  qui  les  a  dotées  ,  & 
pareillement  celles  qui  par  leur  contrat  de  mariage  y  ont  renoncé  ,  ne  font  pas 
admifes  à  partager  avec  leurs  frères ,  au  profit  defquels  elles  ont  renoncé  ,  les 
biens  que  leur  mère  eft  obligée  de  réferver  &  de  reftituer  à  fes  enfans  iffus  du 
mariage  avec  leur  père. 

La  raifon  fur  laquelle  Ricard  fe  fonde  eft,  que  fuivant  ce  qui  paroît  par 
le  préambule  de  TEdit,  la  vue  de  TEdit  ,  dans  Tun  &  dans  l'autre  chef,  a  été 
de  fubveniraux  enfans,  par  rapport  au  préjudice  qu'ils  fouffroient  du  convoi 
de  leur  mère  à  un  fécond  ou  autre  fubféquent  mariage. 

L'Edit ,  par  le  premier  chef,  leur  fubvient  en  retranchant  à  leur  profit  ce 
qu'il  y  a  d'excefîif  dans  les  donations  faites  par  leur  mère  à  fes  fécond  ou  autres 
fnbféquens  maris  :  mais  comme  il  n'y  a  que  ceux  de  fes  enfans  qui  avoient 
droit  de  venir  à  fa  fuccefîion  ,  qui  fouffrent  de  ces  donations  excefîîves ,  nous 
avons  vufuprà  ,  n.  45)2,  que  l'Edit  étoit  préfumé  n'avoir  eu  qu'eux  en  vue, 
&  qu'en  con(éc{uencQ  il  ny  avoit  qu'eux  qui  fuffent  admis  à  recueillir  la  por- 
tion que  l'Edit  en  retranchoit. 

Pareillement  TEdit ,  dans  le  fécond  chef,  ayant  eu  pour  fin  d'empêcher  que 
les  enfans  ne  foufîriffent  préjudice  des  donations  faites  par  leur  père  à  leur 
mère  qui  s'eft  remariée,  en  empêchant  qu'elle  ne  pût  faire  paffer  ni  à  fes 
nouveaux  maris ,  ni  aux  enfans  qui  naîtroient  de  (qs  autres  mariages  ,  ni  à  quel- 
que autre  perfonne  que  ce  fïit ,  les  biens  qui  y  font  compris ,  on  doit  pareille- 
ment préfumer  que  l'Edit  n'a  eu  en  vue  que  ceux  des  enfans  auxquels  cqs 
donations  &  le  convoi  de  leur  mère  pouvoient  caufer  quelque  préjudice,  6c 
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qu'en  conféquence  il  n'a  entendu  appeller  qu'eux  à  la  rélerve  ou  fubftitutron 
faite  par  le  fécond  chef  de  l'Edit,  &  nonles  filles  exclufes  de  la  fucceffion  de 
leur  père ,  auxquelles  ni  lefdites  donations  ,  ni  le  convoi  de  leur  mère  n'ont 
pu  porter  aucun  préjudice  ;  puifque  quand  même  les  donations  n'aurolent  pas 
été  faites ,  étant  exclufes  de  la  fuccellîon ,  elles  n'auroient  jamais  pu  proiiter 
des  biens  donnés. 

Ricard ,  n.  i^8c)  ,  pour  confirmer  fon  opinion  ,  que  s'il  n'efi:  pas  néceflaire 
d'être  héritier  pour  être  admis  à  cette  fubftitution  légale,  il  faut  du  moins  être 
habile  à  l'être,  rapporte  un  Arrêt  du  2,6  Juin  1  597  ,  qui ,  dans  la  Coutume  de 
Ponthieu  ,  qui  ne  reconnoît  d'autre  héritier  que  le  fils  aine,  adjugea  en  con- 
féquence à  l'ainé  feul  les  biens  qu'un  mari  avoit  donnés  à  fa  femme  qui  s'ctoit 
remariée. 

Si  les  frères  ,  en  faveur  defquels  les  filles  dotées  étolent  exclufes  de  la  fiic- 
cefïion  de  leur  mère ,  foit  par  la  Coutume,  foit  par  leur  renonciation  ,  étoient 
tous  prédécédés  fans  aucune  poftérité  qui  les  repréfentât ,  lefdites  filles  recou- 
vrant en  ce  cas  le  droit  de  venir  à  la  fuccefîion  de  leur  mère,  recouvreroient, 
par  la  même  raifon  ,  celui  d'être  admifes  à  cette  fubfiitution» 

II  n'eft  pas  douteux  qu'un  enfant  exhérédé  pour  une  jufte  caufe  par  (on 
père ,  n'efl:  pas  cenfé  appelle  à  la  fubftitution  des  biens  donnés  par  fon  père  à  fa 
mère  qui  s'eft  remariée  ;  fon  exhérédation  l'en  rend  indigne. 

Si  l'enfant  .avoit  été  juftement  exhérédé  par  fa  mère ,  &  ne  l'avoit  pas  été 
par  fon  père,  pourroit-11  prétendre  à  cette  fubftitution  légale?  Il  femble  d'abord 
qu'il  le  peut  ;  car  l'exhérédation  faite  par  la  mère  ne  l'exclut  que  des  biens  de 
la  mère:  mais  les  biens  compris  dans  cette  fubftitution ,  font  des  biens  que  les 
enfans  qui  y  font  appelles ,  ne  font  pas  cenfés  tenir  de  leur  mère ,  mais  de 
leur  père.  Il  y  a  néanmoins  lieu  de  foutenir  que  l'enfant  exhérédé  par  fa  mère 
ne  peut  prétendre  à  cette  fubflitution.  La  raifon  eft  ,  que  les  dons  &  avantages 
qui  ont  été  faits  à  la  femme  qui  s'eft  remariée ,  par  fon  défunt  mari ,  lui  ayant 
été  faits  purement  &  fimplement,  elle  n'eft,  dans  la  vérité  des  chofes  ,  chargée 
d'aucune  fubftitution  des  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par  fon  défunt  mari  ;  ce 
n'eft  que  par  une  ficlion  de  la  Loi ,  que  ces  biens  font  cenfés  n'être  pas  (qs 
biens,  &  qu'on  fuppofe  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite  par  fon  défunt  mari, 
avoir  été  faite  à  la  charge  de  reftituer  les  biens  qui  y  font  compris  ,  aux  enfans 
de  fon  premier  mariage.  Mais  cette  fiftion  &  cette  fuppofition  d'une  fubfti- 
tution  au  profit  des  enfans  du  premier  mariage  ,  ne  doivent  avoir  lieu  qu'en 
faveur  de  ceux  auxquels  l'Edit  a  voulu  fubvenir  :  or  l'Edit  ayant  été  fait , 
comme  il  s'en  explique  dans  le  préambule  ,  pour  fuppléer  aux  devoirs  d'amour 
&  de  tendrefie  des  veuves  qui  fe  remarient ,  envers  les  enfans  de  leurs  pré- 
cédens  mariages  ,  il  eft  cenfé  n'être  fait  qu'en  faveur  de  ceux  defdits  enfans 
envers  lefquels  leur  mère  qui  s'eft  remariée  ,  étoit  tenue  de  ces  devoirs  : 
l'Edit  n'eft  pas  fait  pour  ceux  defdits  enfans  qui,  pour  àes  caufes  qui  leur  ont 
fait  mériter  l'exhérédation  de  leur  mère ,  s'en  font  rendus  indignes. 
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§.   I  I. 

Vaine  a-t-il  droit  d'aiîiejfe  dans  cette  fubjîitutlon, 

625.  Il  refle  la  queftion  de  fcavoir  fi  entre  les  enfans  qui  font  appelles  à 

cette  iubftitution  légale  des  biens  donnés  par  leur  père  à  leur  mère  qui  s'eil 

remariée ,  l'ainé  deldits  enfans  doit  prendre  ion  droit  d'aineffe  dans  \qs  biens 

nobles  qui  s'y  trouveroient  compris.    Ricard ,    p.  ^  ,  n.  ijc)o  ,  décide    que 

Tainé  a  droit  d'y  prendre  fon  droit  d'ainefie,  quoique  les  enfans  ne  recueillent 

pas  ces  biens  à  titre  de  fucceflîon.  La  raifon  cft  ,  que  cette  fubflitution  légale 

étant  établie  par  TEdit  comme  un  dédommagement  du  préjudice  que  fouffrent 

les  enfans  des  donations  faites  par  leur  père  à  leur  mère  qui  s'efl  remariée  ,  & 

l'ainé  fouffrant  un  plus   grand   préjudice  de  ces  donations  par  rapport  aux 

biens  nobles  qui  s'y  trouvent ,  dans  lelquels  il  auroit  exercé  fon  droit  d'ai- 

nefle ,  û  fon  père  les  eût  laiilés  dans  fa  fucceffion  ,  il  doit  avoir  dans  la  fubf- 

titution  ,  qui  efl:  la  réparation  du  préjudice  fait  aux  enfans  par  la  donation ,  une 

part  proportionnée  au  préjudice  qu'il  fouffre  ,  &c  par  conféquent  exercer  fon 

droit  d  aineffe  dans  la  îiibflitution  comme  il  l'eût  exercé  dans  la  fucceffion , 

fi  la  donation  n'eût  pas  été  faite. 

Obfervez  ,  i°.  qu'il  ne  fuffit  pas  pour  qu'un  enfant  puifTe  prétendre  le  droit 
d'aineffe  dans  les  biens  de  cette  fubftitution  ,  qu'il  foit  l'ainé  des  enfans  du 
mariage  qui  y  font  appelles  ,  s'il  y  a  un  fils  d'un  précédent  mariage ,  qui  n'y  eft 
pas  appelle  ;  car  il  n'y  a  de  véritable  fils  aine  que  celui  qui  efi:  l'ainé  des 
enfans  de  tous  les  mariages  :  c'eft  pourquoi  les  biens  de  cette  fubflitution  fe 
partageront  en  ce  cas  fans  aucune  prérogative  d'aineife. 

Obfervez  ,  ^^.  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  néceffaire  que  les  enfans  qui  recueil- 
lent cette  fubflitution  légale  ,  foient  héritiers  de  leur  père ,  l'ainé  ne  peut  néan- 
moins y  exercer  fon  droit  d'aineffe,  s'il  n'efl  héritier  de  fon  père  ;  car  les 
Loix  Coutumieres  qui  accordent  le  droit  d'aineffe ,  ne  l'accordent  qu'à  l'ainé 
qui  eft  héritier. 

§.  III. 

Quand  s'éteint  cette  fubjlitmion. 

616.  Cette  fubftitution  dont  l'Edit  grève  la  femme  qui  s'eft  remariée,  étant 
établie  en  faveur  des  enfans  de  fon  mariage  avec  celui  qui  lui  a  fait  les  dons 
&  avantages  ,  &  ne  devant  être  ouverte  qu'à  la  mort  de  cette  femme  ,  c'eft 
une  conféquence  qu'elle  eft  éteinte  par  lé  prédécès  de  tous  les  enfans  de  ce 
mariage  fans  aucune  poftérité  qui  les  repréfente  ;  car  il  ne  refte  plus  perfonne 
au  profit  de  qui  elle  puiffe  être  ouverte. 

C'eft  pourquoi  les  aliénations  que  la  femme  qui  s'eft  remariée  a  faites  des 
héritages  à  elles  donnés  par  fon  premier  mari ,  font  en  ce  cas  confirmées  ,  foit 
que  ces  aliénations  aient  été  faites  avant ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  depuis 
fon  convoi  à  un  autre  mariage. 

La  fubftitution  eft  éteinte ,  non-feulement  lorfqu'il  ne  refte  aucun  enfant 
de  fon  mariage  avec  fon  premier  mari  qui  lui  a  fait  la  donation,  mais  encore 
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lorfque  les  feuls  qui  refient ,  ont  été  rendus  incapables  d'être  admis  à  cette 
ilibftitution  ,  ayant  été  exhérédés  ,  foit  par  leur  père  ,  foit  par  leur  mère. 

617.  Lorfque  la  femme  qui  s'elT:  remariée ,  devient  veuve  de  fon  fécond 
mari  fans  avoir  aucun  enfant  de  lui ,  Duplefîis  &  Lemaître  ,  fur  la  Coutume 
de  Paris  ,  penfent  que  la  fubflitution  dont  elle  étoit  chargée  envers  les  cnfans 
de  fon  premier  mariage  ,  eft  en  ce  cas  éteinte  ,  &  qu'elle  recouvre  la  liberté 
d'aliéner  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par  fon  premier  mari ,  ôc  d'en  difpo- 
fer  comme  bon  lui  femblera.  Leur  raifon  eft ,  que  le  convoi  de  la  femme  à  un 
autre  mariage  n'a  fait  en  ce  cas  aucun  préjudice  à  fes  enfans  du  premier 
mariage  ,  &  qu'elle  redevient  dans  le  même  état  que  fi  elle  ne  s'étoit  pas  rema- 
riée. Cette  opinion  me  paroît  foulTrir  beaucoup  de  difficulté.  L'Edit  fait  dépen- 
dre la  fubrtitulion  dont  il  charge  la  femme  envers  fes  enfans  de  ion  premier 
mariage,  de  deux  conditions  ;  de  fon  convoi  h.  un  autre  mariage ,  &  de  fa  mort 
avant  lefdits  enfans.  La  première  eft  accomplie.  Quoique  la  femme  foit  rede- 
venue veuve  fans  enfans  de  (on  fécond  mariage,  il  nen  eft  pas  moins  vrai 
qu'elle  a  convolé  à  de  fécondes  noces.  Sa  mort  avant  les  enùns  de  fon  premier 
mariage,  qui  eft  la  feule  qui  refte  à  accomplir,  doit  donc  donner  ouverture  à 
la  fubftitution  ,  &  par  conféquent  elle  ne  recouvre  pas  la  liberté  de  difpofer  de 
fes  biens  ;  elle  continue  de  n'en  pouvoir  difpofer  que  cum  caufâ fidii-commïj]^. 

Section    III. 

De  Vextenjïon  que  la  Coutume  de  Paris  a  donnée  à  CEdlt ,  par  rap- 
port aux  conquêts  que  la  jenime  qui  fe  remarie  a  de  fes  précédcns 
mariages, 

628.  La  part  qu'a  eue  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  qui  étoit 
entre  elle  &  ion  premier  mari ,  n'eft  point  quelque  chofe  dont  elle  puift'e  être 
cenfée  avoir  été  avantagée  par  fon  premier  mari  ;  c'eft  de  (on  chef  qu'elle  a 
cette  part  dans  les  biens  de  la  communauté  :  elle  ne  la  tient  pas  de  (on  mari , 
étant  cenfée  avoir  elle-même  acquis  ces  biens  ;  ou  fi  l'on  veut  qu'elle  tienne 
de  (on  mari  au  moins  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  que  fon  mari  y  a  appor- 
tés ,  en  ayant  de  fa  part  apporté  autant ,  elle  ne  la  tient  pas  à  titre  lucratif. 

Ces  biens  que  la  femme  a  eus  pour  fa  part  de  la  communauté  ,  n'étant  donc 
pas  des  biens  dont  on  puifte  dire  qu'elle  a  été  avantagée  par  fon  premier  mari , 
ils  ne  font  pas  compris  dans  la  féconde  partie  de  l'Edit.  Néanmoins  comme  la 
femme  eft  redevable  de  l'acquifttion  de  ces  biens  à  l'induftrie,  aux  foins  &  à 
la  collaboration  de  fon  premier  mari ,  la  Coutume  de  Paris  ,  fuivie  en  cela 
par  notre  Coutume  d'Orléans ,  a  jugé  à  propos ,  non  pas  d'étendre  auxdits 
biens  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  mais  de  ne  pas  laifler  à  cette  femme  ,  lorfqu'elle 
fe  remarie  ,  la  même  liberté  qu'elle  a  par  rapport  à  fes  autres  biens. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'article  279.  Après  avoir,  dans  la  pre- 
mière partie  de  cet  article  ,  rapporté  la  teneur  du  premier  chef  de  l'Edit,  en  ces 
termes  :  «  Femme  convolant  en  fécondes  ou  autres  noces  ,  ayant  enfans  ,  ne 
»  peut  avantager  fon  fécond  ou  autre  fubféquent  mari  de  fes  propres  & 
»  acquêts  ,  plus  que  l'un  de  (^^  enfans  »  ;  elle  ajoute  :  «  Et  quant  aux  conquêts 
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»  faits  avec  Tes  précédens  maris ,  n'en  peut  dirpofer  aucunement  au  préjudice 
»  des  portions  dont  les  enfans  dtfdits  premiers  mariages  pourroient  amender 
»  de  leur  mère  :  &  néanmoins  fuccedent  les  enfans  des  fublequens  mariages 
»  auxdits  conquêts  avec  les  enfans  Aqs  mariages  précédens ,  &:c.  ». 

629.  La  Coutume,  par  cet  article,  n'établit  pas  une  fubftitution  légale  de 
ces  conqxiêts  faits  avec  les  précédens  maris  au  profit  des  enfans  des  précédens 
mariages ,  pendant  lefquels  ils  ont  été  faits  ,  telle  que  celle  que  le  fécond  chef 
de  l'Edit  établit  à  l'égard  des  biens  dont  la  femme  qui  fe  remarie  a  été  avan- 
tagée par  ùs  précédens  maris  :  au  contraire  ,  elle  appelle  expreffcment  les 
entans  de  fes  fublequens  mariages  à  fuccéder  à  fcs  conquêts  avec  ceux  des 
mariages  pendant  lefquels  ils  ont  été  faits.  En  cela  lefdits  conquêts  font  diffé- 
rens  des  biens  dont  la  femme  qui  s'efl  remariée  a  été  avantagée  par  {qs  précé- 
dens maris. 

630.  La  Coutume,  dans  cet  article,  fe  borne,  par  rapport  auxdits  con- 
quêts ,  à  reflreindre  la  liberté  de  la  femme  qui  s'eft  remariée  :  elle  peut  moins 
difpofer  de  ces  conquêts  que  de  fes  autres  biens. 

1°.  Au-lieu  que  la  femme  qui  fe  remarie  ,  peut,  au  préjudice  des  enfans  de 
fon  premier  mariage,  difpofer  &  donner  de  {es  autres  biens  à  {on  fécond  mari 
julqu'à  la  concurrence  d'une  portion  d'enfant  :  au  contraire,  aux  termes  de 
cet  article  ,  elle  ne  peut  rien  donner  defdits  conquêts  à  fes  fécond  &  autres 
fubféquens  maris  ,  au  préjudice  des  enfans  des  précédens  mariages  pendant 
lefquels  ils  ont  été  faits. 

2°.  La  femme  qui  eft  remariée  ,  peut  librement  difpofer  de  (qs  autres  biens , 
fauf  la  légitime  de  (qs  enfans ,  envers  d'autres  perfonnes  que  fon  fécond  mari,  & 
celles  qui  paroîtroient  par  lui  interpofées  :  au  contraire,  elle  ne  peut  difpofer 
defdits  conquêts  envers  quelque  perfonne  que  ce  foit ,  au  préjudice  des  enfans 
du  mariage  pendant  lequel  ils  ont  été  faits. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Article  ,  de  la  défenfe  qui  eft  faite  par  la 
Coutume,  à  la  femme  qui  fe  remarie,  de  ,difpofer,  au  profit  de  fon  fécond 
ou  autre  fubféquent  mari,  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  au  préju- 
dice des  enfans  de  fes  précédens  mariages.  Nous  traiterons  dans  un  fécond , 
de  celle  qui  lui  eft  faite  d'en  difpofer  envers  d'autres.  Nous  examinerons  dans 
un  troifieme  Article,  fi  l'extenfion  faite  par  la  Coutume  à  l'Edit,  s'étend  à 
l'homme  qui  s'eft  remarié ,  6c  fi  elle  a  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font 
pas  expliquées. 
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Article     premier. 

De  la  défenfe  faite  par  la  Coutume  à  la  femme  qui  fe  remarie^  de 
difpofer ,  au  profit  de  fes  fécond  ou  autres  fubjequens  maris  ^  des 
conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  au  préjudice  des  enfans  des 
mariages  pendant  lef quels  ils  ont  été  faits. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  quels  font  les  biens  compris 
dans  cette  défenle  :  dans  un  fécond  ,  l'effet  de  cette  défenfe, 

§.      I. 

Quels  font  les  biens  compris  dans  cette  défenfe, 

631.  La  première  queftion  qui  fe  préfente ,  eft  de  fçavoir  fi  cette  défenfe 
comprend  la  part  qu'a  eue  la  femme  dans  tous  les  biens  dont  la  communauté 
étoit  compofée  ,  tant  meubles  qu'immeubles  ;  ou  ii  elle  fe  borne  aux  conquêts 
immeubles. 

La  queftion  a  été  décidée  par  un  Arrêt  du  4  Mars  1 697 ,  rendu  fur  les 
conclufions  de  M.  d'Agueffeau ,  alors  Avocat-Général ,  qui  a  jugé  que  la  dé- 
fenfe comprenoit  la  part  de  la  femme  dans  tous  les  biens  de  la  communauté 
avec  fon  déflmt  mari ,  foit  meubles  ,  foit  immeubles.  Nous  avons  le  plaidoyer 
de  ce  grand  Magiftrat  dans  cette  caufe ,  au  4^  tome  de  (es  Œuvres  ;  c'cft  le 
quarante-unième  plaidoyer  :  la  queftion  y  efl  difcutée  dans  la  perfeftion. 

Pour  borner  la  défenfe  aux  feuls  immeubles  ,  on  alléguoit  que  le  terme  de 
conquêts  ,  dont  fe-fert  la  Coutume  de  Paris  dans  cette  difpofition,  efl  un  terme 
qui  fe  prend  plutôt  pour  les  immeubles  que  pour  les  meubles  ;  que  la  difpofi- 
tion de  la  Coutume  de  Paris  fur  ce  point ,  eft  une  loi  pénale ,  qu'on  doit 
plutôt  par  conféquent  reflreindre  qu'étendre  ;  d'où  on  concluoit  que  le  terme 
de  conquêts  doit,  dans  cette  difpofition  de  la  Coutume,  fe  prendre  dans  fa 
fignifîcation  la  plus  ordinaire  ,  pour  les  feuls  immeubles  de  la  communauté  ,  6c 
qu'il  ne  doit  pas  être  étendu  aux  meubles. 

A  cela  M.  FAvocat-Général  répond,  que  la  difpofition  de  la  Coutume  de 
Paris  fur  ce  point ,  n'efl  pas  une  loi  pénale  :  «  Le  terme  de  Loi  pénale  eft  ,  dit- 
il  ,  »  une  de  cqs  expreiîions  dont  on  abufe  fouvent.  Il  y  a  deux  (ones  de  Loix 
»  auxquelles  on  l'applique  :  aux  unes  proprement ,  6c  ce  font  celles  qui  con- 
»  tiennent  de  véritables  punitions  ;  aux  autres  improprement,  &  ce  font  celles 
»  qui  reflreignent  en  quelque  manière  la  liberté  naturelle  à  tous  les  hommes. 
»  Ces  dernières    font  des   Loix  rcfiricîives  ,  prohibitives  ,   Loix  de  précaution  ; 
»  mais  elles  ne  font  pas  pour  cela  des  Loix  pénales.  Ainfi,  par  exemple,  dira- 
»  t-on    que  la  Loi  qui  défend  à  un  mari  de  donner  à  fa  femme  ,  foit  une  loi 
fy  pénale  ?  que  les  Loix  qui  défendent  de  priver  les  héritiers  du  fang  d'une 
»  portion  des  propres  ,  foicnt  des  Loix  pénales  ?  &:c. 

})  Il  en  eft  de  même  des- Loix  qui  regardent  les  fécondes  noces.  Que  font 

»  ces 


Farde  VII,  Chap.  11^  Secl.  j ,  Art.  /,§.!.      4:5 } 

»  ces  Loix  ?  Elles  défendent  les  libéralités  exceflives  ;  elles  veulent  que  ce 
»  qui  efl  acquis  à  l'occafion  du  premier  mariage  ,  ne  puifle  ,  au  préjudice 
»  des  enfans  communs ,  pafler  en  des  mains  abfolument  étrangères.  Elles 
»  n'ordonnent  aux  maris  Sc  aux  femmes  que  ce  que  la  droite  raifon ,  ce  que 
»  la  fsgefl'e  &  la  prudence  ,  ce  que  l'amour  des  enfans  infpire  naturellement 
»  &  fans  loi  à  un  bon  père  de  famille  ;  &  peut-on  appeller  du  nom  ds  peine  , 
»  ce  que  la  raifon  fuggere ,  ce  que  la  prudence  dide  ,  ce  que  la  tendreffe 
»  infpire  »  ? 

Bien-loin  que  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  fur  ce  point,  foit  une 
Loi  pénale ,  c'eft  au  contraire  une  Loi  favorable.  En  effet ,  quel  eu  le  motif 
&  le  fondement  de  cette  Loi  ?  Ce  n'efl  pas  tant  la  haine  des  féconds  ma- 
riages ,  que  la  faveur  des  enfans ,  puilqu'aulfi-tôt  que  cette  raifon  Je  la  faveur 
des  entans  ceffe  par  leur  prédécès ,  tout  l'effet  de  la  Loi  ceffe  ,  &  toutes  les 
donations  &C  toutes  les  aliénations  faites  par  la  femme  contre  la  difpofition 
de  la  Loi,  deviennent  valables.  Cette  Loi,  fondée  uniquement  fur  h  fa- 
veur des  enfans  ,  eft  donc  une  Loi  favorable.  «  Elle  efl: ,  dit  M.  l'Avocat- 
Général ,  »  favorable  par  fon  motif,  qui  ne  tend  qu'à  la  confervation  du 
»  patrimoine  des  enfans  ;  favorable  par  fa  difpofition ,  puifqu'elle  n'impofe 
»  aux  maris  èc  aux  femmes  que  ce  que  la  droite  raifon  exige  d'eux  fans  le 
»  fecours  de  la  Loi  ». 

M.  l'Avocat-Général,  après  avoir  établi  que  la  difpofition  de  la  Coutume 
fur  ce  point,  n'eft  pas  une  Loi  pénale  qui  doive  être  reftreinte,  mais  une  Loi 
favorable ,  fufceptible  d'interprétation  ,  vient  enfuite  à  l'interprétation  du  terme 
coriquéts  ,  que  la  Coutume  a  employé  ;  6c  il  prouve  que  ce  terme  doit  s'en- 
tendre tant  des  biens  meubles,  que  des  immeubles  que  la  femme  qui  s'efl  re- 
mariée a  eus  de  la  communauté  avec  fon  premier  mari.  Il  le  prouve,  en  pre- 
mier lieu  ,  par  le  texte  même  de  l'article  279  ,  où  fe  trouve  cette  difpofition , 
en  comparant  la  féconde  partie  à  la  première.  Il  ell:  dit  dans  la  première  , 
que  la  femme  ne  peut  avantager  fon  fécond  mari  défis  propres  &  acquêts 
plus  que  l'un  de  fis  enfans.  Il  ne  peut  pas  être  douteux  que  la  Coutume  ne 
borne  pas  ici  aux  feuls  immeubles  le  terme  à' acquêts ,  &  qu'elle  comprend 
fous  ce  terme  ,  tant  les  biens  meubles  que  les  immeubles  de  la  femme  :  car 
la  Coutume  n'a  pi,  m  par  conféquent  voulu  reftreindre  aux  immeubles  le 
premier  chef  de  l'Edit,  qui  a  compris  en  termes  formels  les  rneubles  auffi-bien 
que  les  immeubles. 

La  Coutume  ayant  compris ,  dans  la  première  partie  de  l'article ,  fous  le 
terme  d'ACQUÊTS  ,  tant  les  biens  meubles  que  lés  immeubles ,  comme  on  ne 
peut  pas  en  douter  ;  dans  la  féconde  partie ,  où  il  eft  dit ,  Et  quant  aux  con- 
çu ÊTS  faits  avec  fis  préccdens  maris  ,  nen  peut  difpofir  ^  on  doit  pareille- 
ment entendre  fous  le  terme  de  conquéts ,  tant  les  biens  meubles  que  les  im- 
meubles de  fa  première  communauté.  Le  terme  de  conquéts  n'a  pas  une  figni- 
fication  plus  bornée  aux  immeubles  que  le  terme  d'acquêts. 

M.  l'Avocat-Général  prouve  ,  en  fécond  lieu,  la  fignifîcation  du  terme 
conquéts  par  les  autres  articles  de  la  Coutume.  Les  immeubles  d'une  com- 
munauté font  exprimés  douze  fois  en  différens  articles  de  la  Coutume ,  par 
ces  termes  conquéts  immeubles.  Si ,  dans  le  langage  de  la  Coutume ,  le  terme 
Tome  III.  î  i  i 
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de  conqnêts  ne  fignifîoit  que  les  immeubles ,  la  Coutume  n'ajouteroit  pas  à 
ce  terme  l'épithete  à'ummKbks.  Lorique  la  Coutume  parle  des  propres  de 
fuccefrion  ,  elle  ne  dit  jamais  propres  immeubles^  parce  que  le  terme  de  pro^ 
près  renferme  celui  à'immeubles ,  n^  ayant  que  les  immeubles  qui  foient  pro- 
pres. En  donnant,  au  contraire,  aux  cojiquêts  l'épithete  à'immaihUs ,  elle  dé- 
clare iuffifamment  que  dans  fon  langage  ,  le  terme  conquéts  n'a  pas  une  fignifî- 
cation  bornée  aux  immeubles,  ôc  qu'il  peut  lignifier  les  meubles  auffi-bien 
que  les  immeubles. 

Il  le  prouve ,  en  troifieme  lieu ,  par  le  rapport  qu'a  la  difpofition  de  l'ar- 
ticle 279  avec  les  Loix  antérieures.  Cette  chlporition  a  rapport  à  FEdit  des 
fécondes  noces  ;  elle  en  eil:  une  extenfion.  De  môme  donc  que  l'Edit  n'a  fait 
dans  le  premier  ni  dans  le  fécond  chef  aucune  diftindion  des  meubles  Se  des 
immeubles ,  &  a  également  compris  les  uns  ôi  les  autres  dans  fes  difpofitions , 
on  doit  croire  que  la  Coutume  a  pareillement  compris  tant  les  meubles  que  les 
immeubles  dans  fa  dlfpofition  ,  qui  n'efl  qu'une  extenfion  de  l'Edit. 

Il  le  prouve ,  en  quatrième  lieu ,  par  la  raifon  &  le  motif  de  la  Loi ,  &  par 
les  inconvéniens  qui  naîtroient  de  l'opinion  contraire. 

La  raifon  &  le  motif  de  la  Loi  ont  été,  qu'il  a  paru  équitable  qu'une  femme 
qui  fe  remarie ,  conferve  d'une  manière  plus  particulière  ,  aux  enfans  de  les 
précédens  mariages,  des  biens  dont  elle  eft  redevi^ble  aux  foins ■&  à  la  colla- 
boration de  leur  père ,  qui  n'a  collaboré  avec  elle  pour  les  acquérir ,  que  dans 
la  vue  de  les  tranlmettre  aux  enfans  de  leur  mariage.  Or  cette  raifon  milite 
également ,  foit  que  le  fruit  de  cette  collaboration  confifte  en  biens  meubles  ou 
en  im^meubles. 

Les  inconvéniens  de  l'opinion  contraire  font ,  que  la  Loi  feroit  imparfaite  , 
fi  elle  ne  comprenoit  dans  fa  difpofuion  que  les  immeubles  ;  car  elle  ne  com- 
prendroit  pas  un  cas  très-commun  6l  très-important,  qui  eft  celui  auquel  toute 
Uiie  communauté  ne  confifte  qu'en  effets  mobiliers ,  telles  que  font  celles  de 
plufieurs  Négocians  &  gens  d'affaires. 

La  Loi  feroit  auffi ,  lans  cela ,  facile  à  éluder.  Un  homme  voyant  fa  pre- 
mière femme  infirme  ,  pourroit,  dans  la  vue  d'en  avantager  une  kconàe^  con- 
vertir en  meubles  les  immeubles  -de  fa  communauté. 

Au  contraire  ,  nul  inconvénient  à  comprendre  les  meubles  dans  la  difpoli- 
tion  de  la  Coutume.  Dira-t-on  qu'une  femme  qui  n'auroit  d'autres  biens  que 
ceux  de  la  communauté  de  fon  premier  mari ,  n'auroit  rien  à  donner  à  un 
fécond  mari ,  &  trouveroit  difficilement  à  fe  remarier  ?  Bien-loin  que  ce  foit 

un  inconvénient ,  c'cjl ,  dit  M.  d'Aguelîeau ,  un  bien  public cejl  le  but 

des  Légijlateurs. 

Tout  ceci  n'efl  qu'un  extrait  très-imparfait  du  plaidoyer  de  M.  d'Agueffeaii 
fur  cette  queflion  :  il  faut  le  voir  au  quatrième  tome  de  les  Œuvres.  Les  plai- 
d)yers  de  ce  grand  Magiflrat,  qu'on  a  donnés  au  public,  Ibnt  les  plus  parfaits 
modèles  qu'il  y  ait  jamais  eu  en  ce  genre  :  les  moyens  de  la  caufe  y  font  expofés 
avec  une  précifion  &  une  clarté  admirables  ;  rien  n'y  eft  omis ,  6c  il  n'y  a 
rien  de  fuperflu. 

Sur  le  plaidoyer  de  M.  d'AguelTeau  ,  dont  nous  venons  de  rapporter  l'ex- 
trait, efl  intervenu  Arrêt  du  4  Mars  1697,  qui  a  jugé  que  les  meubles  de  la 
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première  communauté  ëtoient  compris  dans  la  difpofition  de  l'article  279.  Cet 
Arrêt  a  fixé  la  Jurifprudence.  Tous  ceux  qui  ont  écrit  depuis,  tiennent  pour 
maxime  que  l'article  270  de  la  Coutume  de  Paris  comprend  ,  fous  le  mot  de 
conqiiêts ,  les  meubles  auffi-bien  que  les  immeubles  d'upe  communauté  ,  & 
qu'il  n'efl  pas  plus  permis  d'avantager  un  fécond  mari  ou  une  féconde  femme , 
des  uns  que  des  autres. 

632.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  les  biens  meubles  qui  étoient  réclamés  par 
les  enfans  du  premier  mariage,  comme  biens  de  la  première  communauté  de 
leur  père,  &c  que  TArrêt  jugea  ne  devoir  pas  entrer  dans  la  donation  de  part 
d'enfant  faite  à  la  féconde  femme,  étoient  des  biens  de  cette  communauté 
acquis  durant  cette  communauté;  c'étoient  des  créances  que  leur  père  avoit 
contre  le  Roi  pour  des  ouvrages  faits  durant  fa  première  communauté  ,  6c  qui 
étoient  encore  dus. 

Le  mobilier  que  la  femme  a  apporté ,  en  fe  mariant ,  à  fa  première  commu- 
nauté ,  eft-il  auffi  compris  fous  les  termes  ',  conquêts  faits  avec  fes  précidcns 
maris ,  de  l'article  279  ?  On  peut  dire  pour  la  négative,  que  la  Coutume  n'a 
pas  dit  ,  &  quant  aux  conquêts  défis  précédens  mariages  ,  ce  qui  comprendroit 
tous  les  biens  dont  la  communauté  du  premier  mariage  étoit  compofée ,  tant 
ceux  qui  ont  été  apportés  par  les  conjoints  pour  la  compofer ,  que  ceux  qui 
ont  été  acquis  pendant  qu'elle  a  duré  :  mais  cette  exprelîion  ,  conquêts  faits 
avec  fes  précédens  maris ,  paroifient  ne  comprendre  que  les  chofes  acquifes  par 
le  premier  mari  pendant  que  la  communauté  a  duré ,  &  non  celles  que  les 
conjoints  ont ,  en  fe  mariant ,  apportées  en  communauté. 

La  raifon  qui  paroît  fervir  de  fondement  à  la  difpofition  de  l'article  279 ,  qui 
concerne  les  conquêts ,  eft  que  la  femme  qui  fe  remarie ,  eft  obligée  à  conferver 
d'une  manière  plus  particulière,  aux  enfans  de  fon  premier  mariage  ,  df^s  biens 
dont  elle  eu  redevable  aux  {oins  &  à  la  collaboration  de  leur  père,  qui  les  a  ac- 
quis à  la  communauté  qu'elle  a  eue  avec  lui.  Or  cette  raifon  ne  s'applique 
qu'aux  biens  que  le  premier  mari  a  acquis  à  la  communauté  par  les  acquili- 
tions  qu'il  a  faites  pendant  qu'elle  a  duré ,  &  non  à  ceux  que  la  femme  qui 
s'eft  remariée  ,  avoit  apportés  à  cette  première  communauté  ;  ce  qui  confirme 
qu'il  n'y  a  que  les  biens  acquis  pendant  la  communauté ,  &  non  ceux  que  les 
conjoints  y  ont  apportés  en  fe  mariant ,  qui  foient  compris  en  la  difpofition 
de  l'article  279. 

Il  paroît  que  la  Jurifprudence  du  Chatelet  de  Paris  avoit  donné  cette  inter- 
prétation à  l'article  279  ;  car  ,  par  un  afte  de  notoriété  de  M.  Le  Camus  ,  du 
premier  Mars  1698,  il  efl  attelle  que,  pour  régler  la  part  d'enfant  d'un  fécond 
mari ,  l'ufage  eft  au  Chatelet  de  faire ,  fur  les  biens  que  la  femme  a  eus  pour 
fa  part  de  la  première  communauté ,  diftraftion  de  ce  qu'elle  y  a  apporté  par 
fon  contrat  de  mariage  en  biens  meubles  &c  biens  ameublis;  dans  lefquels  biens 
par  elle  apportés  en  fa  première  communauté,  on  accorde  part  d'enfant  au 
fécond  mari ,  comme  dans  les  biens  propres  de  ladite  femme ,  &  on  ne  la  lui 
dénie  que  dans  ce  qui  rcfloit  à  la  femme  des  biens  de  la  première  comimunauté 
après  la  diflradion  faite. 

Néanmoins,  par  l'Arrêt  de  Garanger,  rendu  en  la  Grand'Chambre  en  1698  , 
qui  eft  rapporté  par  les  Annotateurs  de  DuplelTis ,  au  Traité  des  Donations  ^ 

I  i  i  ij 
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chap.  I ,  vers  la  fin ,  il  a  été  jugé  que  les  deniers  dotaux  qu'une  femme  qui 
s'étoit  remariée  avoit  apportés  en  communauté  avec  fon  premier  mari ,  étoient 
compris  en  la  difpofition  de  l'article  279 ,  &  qu'elle  n'en  avoit  pu  rien  donner 
à  fon  fécond  mari.  Lacombe  cite  un  Arrêt  de  la  quatrième  des  Enquêtes  ,  du 
premier  Septembre  1744,  qu'il  dit  avoir  jugé  la  même  chofe. 

La  réponfe  aux  raifons  alléguées  pour  l'opinion  contraire  ,  eft  que  la  raifon 
tirée  de  la  collaboration  n'eft  pas  la  feule  qui  ait  pu  fervir  de  motif  à  la  dif- 
pofition de  Tarticle  279,  qui  concerne  les  conquêts  :  il  y  en  a  une  autre, 
qui  eft  que  des  perfonnes  qui  fe  marient ,  en  compofant  une  communauté  de 
biens  ,  de  même  qu'en  travaillant  par  la  fuite  à  l'augmenter,  ont  en  vue  les 
enfans  qui  doivent  naître  de  leur  mariage  ,  auxquels  ils  fe  propofent  de  tranf- 
mettre  un  jour  les  biens  de  cette  communauté.  C'efl  en  leur  confidération 
qu'ils  la  compofent ,  &  qu'ils  travaillent  à  l'augmenter  ;  c'eft  à  eux  qu'ils 
deftinent  les  biens  de  cette  communauté.  C'eft  pour  cette  raifon  que ,  par 
l'ancien  Droit ,  il  n'y  avoit  que  les  enfans  nés  de  ce  mariage  qui  fuffent  héri- 
tiers defdits  biens  :  c'efl  pareillement  pour  cette  raifon  qu'une  femme  eil  obli- 
gée de  conferver  d'une  manière  particulière  lefdits  biens  auxdits  enfans,  & 
que  la  Coutume  ne  lui  permet  pas,  lorfqu'elle  fe  remarie,  d'en  difpofer  à 
leur  préjudice. 

63  3.  Quoique,  par  les  kxxQXs  que  nous  venons  de  citer,  il  ait  été  jugé  que 
les  biens  apportés  par  une  femme  à  la  communauté  de  fon  premier  mariage , 
étoient ,  de  même  que  ceux  acquis  depuis ,  compris  en  la  difpofition  de  la 
Coutume  ,  &  que  la  femme  n'en  pouvoit  rien  donner  à  un  fécond  mari ,  néan- 
moins, par  un  Arrêt  du  24  Juillet  1741 ,  rendu  à  l'Audience  de  la  Grand'Cham- 
bre  ,  fur  les  conclufions  de  M.  Joli  de  Fleuri,  &  rapporté  par  Denifart,  il  a 
été  jugé  qu'une  femme  avoit  pu  donner  à  fon  fécond  mari  part  d'enfant  dans 
une  portion  de  maifon  qu'elle  avoit  apportée  &:  ameublie  à  la  communauté 
de  fon  premier  mariage. 

Pour  concilier  cet  Arrêt  avec  les  précédens,  on  peut  faire  une  dlftinftion  entre 
les  effets  mobiliers  apportés  à  une  communauté  ,  &  les  immeubles  qui  y  font 
apportés  &  ameublis  par  une  convention  du  contrat  de  mariage.  Les  effets  mo- 
biliers qu'ont  les  futurs  conjoints  lorfqu'ils  fe  marient ,  étant  de  nature  à  com- 
pofer  leur  communauté  conjugale ,  dans  laquelle  ils  entrent  lorfque  les  parties 
ne  s'en  font  pas  expliquées,  ces  effets  mobiliers  que  des  conjoints  ont  apportés 
pour  compofer  leur  communauté  conjugale,  font,  dans  tous  les  cas,  regardes 
comme  véritables  &  naturels  conquêts  de  cette  communauté ,  &  par  conféquent 
ils  font  regardés  comme  tels  dans  le  cas  de  la  difpofition  de  l'article  279 ,  qui 
concerne  les  conquêts  ,  &  font  compris  dans  fa  difpofition.  Au  contraire  ,  les 
immeubles  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorfqu'ils  contradent  mariage ,  n'étant  pas 
de  nature  à  compofer  leur  communauté  conjugale  ,  &  ne  pouvant  y  entrer  que 
par  une  claufe  fpéciale  du  contrat  de  mariage,  &  par  lafiftion  de  l'ameublif- 
fement,  ces  immeubles  apportés  en  communauté ,  &  qu'on  appelle  propres  ameu- 
blis ,  ne  doivent  être  regardés  comme  conquêts  de  cette  communauté  que  dans 
le  cas  de  la  fîdion  de  l'ameubliffement ,  c'eft-à-dire,  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté ,  à  l'effet  que  les  conjoints  aient  le  même  droit  à  l'égard  defdits  héritages 
ameublis ,  qu'à  l'égard  des  véritables  conquêts  ;  que  le  mari  puiffe  difpofer 
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des  héritages  ameublis  par  fa  femme  ,  de  même  que  des  véritables  conquêts; 
&  que  les  héritages  ameublis  tant  de  part  que  d'autre ,  foient ,  après  la  dilTo- 
lution  de  la  communauté  ,  compris  dans  la  maife  qui  eft  à  partager  des  biens 
de  la  communauté  :  mais  hors  le  cas  de  la  fîdion  de  l'ameublifTement ,  ces  hé- 
ritages ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquêts  de  la  com- 
munauté en  laquelle  ils  avoient  été  apportés.  Ceû.  pourquoi  les  héritages 
qu'une  femme  qui  s'efl:  remariée  avoit  apportés  &  ameublis  à  la  communauté 
de  fon  premier  mariage ,  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquêts  ,  ni 
être  compris  fous  ce  terme  dans  le  cas  de  la  difpofition  de  l'article  279  ,  ce 
cas  n'étant  pas  le  cas  de  la  fidion,  n'étant  point  un  cas  pour  lequel  ait  été  faite 
la  claufe  d'ameubliiïement. 

634.  Lorfqu'après  la  mort  du  premier  mari,  la  communauté  a  continué 
avec  les  enfans  mineurs  du  premier  mariage ,  faute  d'inventaire ,  ces  enfans 
font-ils  fondés  à  prétendre,  lorfque  leur  mère  ell  remariée,  que  les   biens 
meubles  &  immeubles  acquis  par  leur  mère  durant  la  continuation  de  com- 
munauté ,  font  compris  en  la  difpofition  de  l'article  2.79 ,  &  qu'elle  n'en  a  pu 
rien  donner  à  fon  fécond  mari  ?  Les  termes  de  l'article  279  ,  &  quant  aux  con- 
quêts faits  avec  leurs  précèdens  maris  ,  réfiilent  à  cette  prétention  :  on  ne  peut 
pas  dire  que  des  biens  qu'une  femme  n'a  acquis  que  depuis  la  mort  de  fes  pré- 
cédens  maris  ,  foient  des  conquêts  faits  avec  fes  prccêdens  maris.  Si  la  Coutume 
fait  continuer  la  communauté  depuis  la  mort  du  prédécédé  jufqu'à  l'inven- 
taire ,  c'eft  une  peine  qu'elle  établit  en  faveur  des  enfans  contre  le  furvivant 
qui,  par  fa  faute,  en   ne  faifant   point  d'inventaire,  a  mis  ces  enfans  hors 
d'état  de  pouvoir  conftater  la  part  qui  leur  appartient  dans  les  biens  dont  la 
communauté  étoit  compofée  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  &  dont  le  fur- 
vivant  leur  doit  compte.  Cette  peine  ne  doit  avoir  d'autre  effet  que  celui  pour 
lequel  elle  a  été  établie  ;  fçavoir,  celui  de  donner  aux  enfans  le  droit  de  pren- 
dre part ,  fi  bon  leur  femble ,  dans  les  biens  acquis  par  le  furvivant  depuis  la 
mort  du  prédécédé  jufqu'à  l'inventaire ,  comme  fi  la  communauté  avoit  tou- 
jours continué  à  la  place  du  compte  qui  leur  eft  dû  par  le  furvivant.  Elle  ne 
doit    donc    pas  avoir  l'effet  de  faire   regarder  les  biens  que   la  femme  qui 
s'eft  remariée  ,  a  acquis  depuis  la  mort  de  fes  précédens  maris,  comme  con- 
quêts faits  avec  fes  précédens  maris ,  &  dont  l'article   279   doive  l'empêcher 
de  difpofer  :  ce  n'ell  point  pour  ce  cas  que  la  continuation  de  communauté  a 
été  établie. 

Néanmoins  Lacombe  cite  un  Arrêt  du  28  Août  1722,  rendu  en  la  qua- 
trième des  Enquêtes,  par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  meubles 
&  conquêts  acquis  durant  la  continuation  de  communauté ,  étoient  fujets  à  la 
difpofition  de  l'article  279  ,  comme  les  conquêts  de  la  communauté.  Je  penfe 
que  l'Arrêt  a  jugé  eu  égard  aux  circonftances  particulières  de  l'efpece  dans 
laquelle  il  a  été  rendu ,  &  que  nous  ignorons.  Le  motif  de  cet  Arrêt  a  pu 
être  d'éviter ,  dans  l'efpece  particulière  ,  une  difculTion  difficile  &  difpen- 
dieufe  ,  dans  laquelle  on  eût  jeté  les  parties ,  s'il  eût  fallu  faire  la  diftindion 
des  biens  dont  étoit  compofée  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  pre- 
mier mari ,  dans  lefquels  la  Coutume  ne  permet  pas  à  la  femme  de  rien  don- 
ner à  fon  fécond  mari ,  &  de  ceux  acquis  depuis  la  mort  du  premier  mari , 
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qui  ne  font  pas  fujets  à  cette  défenfe.  Pour  éviter  cette  difcuffion  ,  la  Cour, 
par  cet  Arrct,  eu  égard  aux  circonftances  particulières  de  l'affaire,  a  jugé 
à  propos  de  réputer  les  biens  acquis  par  la  femme  depuis  la  mort  de  fon 
premier  mari ,  durant  la  continuation  de  communauté  ,  comme  n'étant  que 
le  remploi  de  ceux  qui  compofoient  la  communauté  au  temps  de  la  mort 
du  premier  mari  ;  &  elle  a  cru  ne  devoir  pas  écouter  la  femme  à  dire  qu'elle 
a  acquis  quelque  chofe  de  plus  depuis  la  mort  de  fon  premier  mari,  dont 
elle  doit  avoir  je  droit  de  difpofer  ,  cette  femme  s'étant,  par  fa  faute,  en 
ne  faifant  pas  d'inventaire  après  la  mort  de  fon  premier  mari ,  mife  hors 
d'état  de  le  juftifîer.  On  peut ,  félon  les  circonflances  ,  fuivre  l'exemple  de 
fageffe  que  nous  a  donné  cet  Arrêt  ;  mais  on  ne  peut  pas  en  faire  une  règle 
générale. 

635.  Lorfque  ,  par  le  contrat  du  premier  mariage,  le  droit  de  la  femme 
a  été  fixé  à  une  certaine  lomme  ;  fi  cette  femme  ,  après  la  mort  de  fon 
premier  mari ,  convole  à  un  autre  mariage  ,  cette  fomme  qu'elle  a  reçue 
lui  tenant  lieu  de  fa  part  dans  les  conquêts  faits  avec  fon  premier  mari , 
doit  être  cenfée  comprife  dans  la  difpofition  de  l'article  279 ,  concernant 
les  conquêts, 

%.  II. 

JDe  l'effet  qua  ,  par  rapport  au  fécond  mari ,  la  défenfe  faite  à  la 
femme   qui  fe  remarie  ,  de  difpojer  des  conquêts  de  fon  premier 
mariage. 

636.  La  première  quellion  qui  fe  préfente  à  cet  égard,  eft  de  fçavoir  fi, 
lorfqu'une  femme  qui  s'ert  remariée,  a  des  enfans,  tant  de  fon  premier  que 
de  fon  fécond  mariage ,  la  donation  qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari  de  quel- 
ques effets  conquêts  de  la  première  communauté  ,  eft  entièrement  nulle  au 
profit  des  enfans ,  tant  du  fécond  que  du  premier  mariage  ;  ou  fi  elle  n'efl 
nulle  que  pour  les  portions  qu'auroient  eues  les  enfans  du  premier  mariage 
dans  lefdits  effets.  Par  exemple,  s'il  y  avoit  deux  enfans  du  premier  ma- 
riage ,  &  trois  du  fécond ,  la  donation  ne  feroit-elle  nulle  que  pour  les  deux 
cinquièmes  ? 

Il  fembleroit,  à  s'en  tenir  aux  termes  de  la  féconde  partie  de  l'article  279, 
fans  la  rapprocher  de  la  première ,  que  la  donation  ne  devroit  être  nulle  que 
pour  les  portions  afférentes  aux  enfans  du  premier  mariage  ;  car  voici  comme 
la  Coutume  s'explique  dans  la  féconde  partie  de  l'article  279  :  «  Et  quant  aux 
»  conquêts  faits  avec  fes  précédehs  maris,  n'en  peut  difpofer  aucunement  au 
»  préjudice  des  portions  dont  les  enfans  defdits  premiers  mariages  pour- 
»  roient  amender  ».  La  Coutume,  en  difant  que  la  femme  n'en  peut  dif- 
pofer au  préjudice  des  portions  des  enfans  des  premiers  mariages  ,  donne  affez 
à  entendre  que  la  difpofition  que  la  femme  a  faite  des  conquêts,  n'efl  nulle  que 
pour  les  portions  que  les  enfans  y  auroient  eues ,  fi  elle  n'eût  pas  fait  la 
diiJDofition ,  &  qu'elle  efl  valable  pour  le  furplus.  La  Coutume  ne  diflingue 
pas  fi  la  difpofition  efl  faite  à  titre  de  donation ,  ou  à  autre  titre  :  elle  ne 
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diflingue  pas  fi  elle  efl  faite  au  fécond  mari ,  ou  à  d'autres  peribnnes.  Or  tous 
conviennent  que  lorlque  la  femme  a  diipofé  defdits  conquêts  envers  d'autres 
perfonnes. qu'envers  Ion  mari,  la  difpofition  ne  peut  être  annullée  que  pour 
les  portions  qu'auroient  eues  les  enfans  du  premier  mariage ,  fi  elle  n'en  eût 
pas  difpoié ,  &  qu'elle  eft  valable  pour  le  furplus.  Donc  pareillement  la  do- 
nation que  la  femme  a  faite  deidits  conquêts  à  fon  fécond  mari,  n'eil  nulle 
que  pour  les  portions  qu'y  auroient  eues  les  enfans  du  premier  mariage^  &: 
elle  eft  valable  pour  le  furplus. 

Néanmoins  Borjon  nous  attefte  que  c'eft  un  ufage  ancien  &  conftant  au  Châ- 
telet  de  Paris,  de  regarder  comme  entièrement  nulle  la  donation  qu'une  femme 
a  faite  des  conquêts  meubles  ou  immeubles  de  fon  premier  mariage  à  fon 
fécond  mari ,  &  d'admettre  tous  les  enfans  ,  tant  du  fécond  que  du  premier 
mariage ,  après  la  mort  de  leur  mère ,  à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  dona- 
tion ,  &  à  fe  faire  rendre  lefdits  Q^Qis. 

Pour  faire  voir  que  cette  Juriiprudenceeft  conforme  à  l'efprit  de  l'article  279 
de  la  Coutume  ,  il  faut  rapprocher  la  féconde  partie  de  cet  article  de  la  pre- 
mière partie.  Il  eft  dit  en  la  première  partie,  que  la  femme  ayant  enfans,  ÔC 
convolant  en  fécondes  noces  ,  ne  peut  avantager  fon  fécond  mari  de  fis  propres 
&  acquêts  plus  que  l'un  défis  enfans.  Enfuite  il  eft  dit  dans  la  féconde  partie  : 
Et  quant  aux  conquêts  faits  avec  fis  pricédens  maris  ,  nen  peut  aucunement  dif- 
pofir  ,  &c.  La  différence  que  la  Coutume  établit  entre  la  donation  faite  au 
fécond  mari,  des  propres  &  acquêts  ,  &  celle  qui  lui  eft  faite  des  conquêts,  con- 
fifte  en  ce  que  la  donation  des  propres  &  acquêts  n'eft  nulle  que  pour  ce  qu'elle 
excède  la  quantité  d'une  part  d'enfant  ;  au  lieu  que  celle  qui  lui  eft  faite  des 
conquêts  du  premier  mariage,  eft  nulle  pour  le  tout,  la  femme  n'en  pouvant 
aucunement  difpofer.  Mais  de  même  que  la  donation  des  propres  &  acquêts , 
qui  QÙ.  nulle  pour  ce  qu'elle  excède  la  quantité  de  part  d'enfant ,  eft  nulle  au 
profit  des  enfans  de  tous  les  mariages ,  &  non  pas  vis-à-vis  de  ceux  du  pre- 
mier mariage ,  &:  feulement  pour  leurs  portions  ;  pareillement ,  la  donation 
des  conquêts,  qui  eft  nulle  pour  le  tout,  ne  doit  pas  l'être  feulement  pour  les 
portions  des  enfans  du  premier  mariage  ;  mais  elle  doit  l'être  au  profit  àts 
enfans  de  tous  les  mariages. 

La  Coutume,  en  cet  article,  établit  une  autre  différence  entre  les  conquêts 
du  premier  mariage ,  &  les  autres  biefis  de  la  femme  qui  convole  en  fécondes 
noces.  Elle  ne  lui  défend ,  à  l'égard  de  ceux-ci ,  de  les  donner  qu'à  fes  fécond 
&  fubféquens  maris  ;  elle  ne  lui  défend  pas  d'en  difpofer  comme  bon  lui  fem- 
blera,  envers  d'autres  peribnnes  :  mais  à  l'égard  àes  conquêts,  elle  lui  défx'nd 
d'en  difpofer  indiftinûement  ,  &  envers  quelques  peribnnes  que  ce  foit  :  Et 

quant  aux  conquêts nen  peut  aucunement  difpofer.  La  Coutume  ajoute 

enfuite  une  limitation  à  la  défenfe  qu'elle  fait  à  la  femme  qui  convole  ,  de  dif- 
pofer des  conquêts,  même  envers  d'autres  perfonnes  que  le  fécond  mari  :  elle 
ne  déclare  nulles  les  difpofitions  qu'elle  en  auroit  faites  ,  que  pour  les  por- 
tions des  enfans  des  premiers  mariages.  C'eft  de  ces  difpofuions  faites  à  des 
tiers*,  qu'on  doit  entendre  ces  termes  qui  fuivent ,  au  préjudice  des  portions 
dont  les  enfans  defdits  premiers  mariages  pourroitnt  amender.  Il  clt  vrai  que  les 
rédadeurs  ont  omis  d'exprimer  dans  la  féconde  partie   de   l'article ,  la  dif- 
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tinftion  qui  efl  à  faire  à  cet  égard  entre  le  fécond  mari  &  les  autres  perfonnes  J 
qu'ils  ont  cru  fe  fuppléer  par  la  relation  de  cette  féconde  partie  avec  la  pre- 
mière ,  &  que  l'omiffion  de  cette  diftinftion  caufe  une  obfcurité  dans  cette 
féconde  partie  de  l'article. 

Ces  rédafteurs  s'en  étant  depuis  apperçus,  &  ayant  été  nommés  par  le  Roi , 
trois  ans  après  ,  pour  rédiger  la  Coutume  d'Orléans  ,  en  rédigeant  l'article  203 
de  cette  Coutume ,  qui  contient  les  mêmes  difpofitions  que  l'article  279  ,  & 
prefque  dans  les  mêmes  termes ,  ils  n'ont  pas  nianqué  d'exprimer  la  diflinc- 
tion  entre  le  fécond  mari ,  &  les  autres  perfonnes  qu'ils  avoient  omis  d'expri- 
mer dans  l'article  279  de  Paris.  Voici  comme  ils  s'expriment  dans  cet  article  I03 
de  la  Coutume  d'Orléans  :  «  Et  quant  aux  conquêts  faits  avec  fes  précédens 
»  maris ,  elle  n'en  peut  aucunement  avantager  fon  fécond ,  ou  autres  maris  : 
»  toutefois  peut  difpofer  d'iceux  à  autres  perfonnes ,  fans  que  telle  difpofitlon 
»  puiffe  préjudicier  aux  portions  dont  les  enfans  deidits  premiers  mariages 
w  pourroient  amender  de  leur  mère  ». 

Cette  diflinftion  qui  efl  faite  dans  l'article  de  la  Coutume  d'Orléans ,  entre 
le  (Qconà  mari ,  à  qui  la  femme  ne  peut  rien  donner  des  conquêts ,  &  les  au- 
tres perfonnes  à  qui  il  ne  lui  efl  défendu  d'en  difpofer  que  pour  les  portions 
qu'y  auroient  les  enfans  du  premier  mariage,  doit  être  fuppléée  dans  l'ar- 
ticle 279  de  Paris,  &  cet  article  203  d'Orléans  doit  lui  fervir  d'explication 
&  d'interprétation  :  c'efl  celle  qui  a  été  confla/nment  fuivie  au  Châtelet  de 
Paris,  comme  nous  l'attefle  Borjon. 

637.  Lorfqu'une  femme,  contre  la  défenfe  de  la  Coutume,  a  donné  des 
conquêts  de  fon  premier  mariage  à  fon  fécond  mari  ;  s'il  ne  fe  trouve ,  lors 
de  fa  mort ,  aucuns  enfans  de  fon  premier  mariage ,  il  efl:  évident  que  la  dona- 
tion doit  fubfifler ,  la  défenfe  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur.  Si  elle  en 
a  lailTé  quelques-uns ,  les  enfans  ,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage , 
peuvent  attaquer  le  fécond  mari  pour  faire  déclarer  nulle  la  donation ,  & 
fe  faire  rendre  lefdits  conquêts  ,  qui  lui  ont  été  nullement  &  induement 
donnés. 

Ils  ont ,  pour  fe  faire  délaifTer  ces  conquêts ,  les  mêmes  aftlons  qu'ils  ont 
pour  fe  faire  délaifTer  l'excédant  de  ce  que  leur  mère  a  donné  à  (on  fécond 
mari  dans  les  autres  biens ,  de  plus  qu'une  portion  d'enfant ,  n'y  ayant  d'autre 
différence  entre  la  donation  qu'une  femme  a  faite  de  {es  autres  biens  à  ion 
fécond  mari,  &  celle  qu'elle  lui  a  faite  ^qs  conquêts  de  fon  premier  ma- 
riage, finon  que  celle-ci  efl  nulle  pour  tout  ce  qu'elle  contient,  &  que  l'autre 
n'ell  nulle  que  pour  ce  qu'elle  contient  de  plus  que  la  valeur  d'une  portion 
d'enfant. 

C'efl  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit  en  la  Sedlion  première ,  Art.  6 ,  des 
adions  révocatoires  qu'ont  les  enfans  pour  fe  faire  délaifTer  ce  que  leur  mère 
a  donné  à  fon  fécond  mari  dans  (es  autres  biens ,  de  plus  qu'une  portion  d'en- 
fant ,  s'applique  à  celles  qu'ils  ont  pour  fe  faire  délaifler  les  conquêts  du  pre- 
mier mariage ,  que  leur  mère  a  donnés  à  fon  fécond  mari.  Ces  allions  font  en- 
tièrement de  m.ême  nature  :  elles  peuvent  s'intenter  contre  les  tiers  détente'urs , 
lorfque  les  conquêts  donnés  font  des  immeubles  que  le  fécond  mari  donataire 
a  aliénés, 

Lorfque 
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Lorfque  les  conquêts  donnés  font  des  meubles  ,  les  enfans  n'ont ,  en  fai- 
fant  infirmer  la  donation ,  d'a^lion  que  contre  le  fécond  mari  pour  h  refli- 
tution  de  la  valeur  de  ces  chofes  ,  pour  laquelle  reilitution  ils  ont  hypo- 
thèque fur  les  biens  du  fécond  mari ,  du  jour  de  l'aûe  qui  contient  la 
donation. 

638.  Les  enfans  qui  avoient  droit  de  venir  à  la  fucceffion  de  leur  mère, 
quoiqu'ils  y  aient  renoncé  ,  ayant  droit ,  nonobflant  cette  renonciation ,  de 
partager  les  biens  qui  ont  été  retranchés  de  la  donation  excefîîve  que  leur 
mère  a  faite  à  fon  fécond  mari  de  (es  biens  ordinaires ,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprà  ^  n.  5G8 ,  ils  doivent  avoir  pareillement  droit  de  partager  les  conquêts  du 
premier  mariage  ,  donnés  par  leur  mère  au  fécond  mari ,  dont  ils  ont  fait  infirmer 
la  donation.  Il  y  a  entière  parité  de  raifon. 

Pareillement ,  de  même  que  Tainé ,  héritier  de  fa  mère ,  prend  fon  droit 
d'ainefTe  dans  les  biens  retranchés,  comme  nous  l'avons  \w  fuprày  n.6c)^y 
il  doit  de  même  le  prendre  dans  les  conquêts  donnés  au  fécond  mari ,  dont 
la  donation  a  été  infirmée. 

Article    IL 

De  la  défe?ife  que  fait  la  Coutume  à  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes 
ou  autres  noces  ^  de  dijpofer  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  y 
envers  quelque  perfonne  que  ce  J oit, 

639.  Cette  défenfe  eft  contenue  dans  ces  termes  de  l'article  279  ,  Et  quant 
aux  conquêts  ,  ncn  peut  aucunement  difpofcr  ,  &c. 

Ces  tejrmes  font  indéfinis  ;  ils  comprennent  quelque  perfonne  que  ce  foit  : 
ils  ne  laifTent  à  la  femme  qui  a  convolé  ,  la  liberté  de  difpofer  envers  per- 
fonne, des  conquêts  de  fes  précédens  mariages,  au  préjudice  des  portions  qu'y 
doivent  avoir  les  enfans  defdits  mariages. 

C'eft  la  féconde  différence  que  la  Coutume  met  entre  les  conquêts  des 
précédens  mariages,  &  les  autres  biens  de  la  femme  qui  a  convolé.  A  Tégard 
de  ceux-ci ,  elle  lui  défend  feulement  d'en  donner  à  fon  fécond  mari  plus 
qu'une  part  d'enfant  :  elle  lui  laiffe  ,  à  l'égard  des  autres  perfonnes  ,  la  liberté 
qu'a  chaque  propriétaire  ,  de  difpofer  de  fes  biens  comme  bon  lui  femble , 
foit  à  titre  de  donation,  foit  à  ti|tre  de  commerce:  mais  à  l'égard  des  conquêts  y 
elle  la  prive  de  la  faculté  d'en  difpofer  envers  quelque  perfonne  c[ue  ce 
foit. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelle  efl:  la  nature  de  cette 
défenfe  de  difpofer  des  conquêts ,  établie  par  l'article  279  ;  &  en  quoi  elle 
diffère  du  fécond  chef  de  l'Edit.  Nous  traiterons  dans  un  fécond  ,  de  la  limi- 
tation de  cette  défenfe  aux  portions  des  enfans  du  premier  mariage.  Nous 
verrons  dans  un  troifieme  ,  quelles  font  les  efpeces  d'aliénations  comprifes  dans 
cette  défenfe  :  Dans  un  quatrième,  quand ell  ouvert  le  droit  qu'ont  les  enfans  du 
premier  mariage  ,  de  faire  infirmer  les  difpofitions  que  leur  mère  a  faites  des 
conquêts  au  préjudice  de  leurs  portions.  Dans  un  cinquième  ,  nous  examinerons 
en  quelle  qualité  ils  ont  ce  droit ,  ôc  de  qui  ils  font  cenfés  tenir  les  portions 
Tome  III,  K  k  k 
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pour  lefqiielles  ils  ont  fait  infirmer  la  difpofition  :  Dans  le  fixieme,  quand  cefTe 
cette  interdiûion. 

§.      I. 

Qiielle  ejî  la  nature  de  la  déjenfe  de  difpofer  des  conquêts  ,  établie  par 
l'amcle  279  ,■  6*  en  quoi  elle  diffère  du  fécond  c lie j  de  tEdit, 

640.  Cette  défenfe  d'aliéner  les  conquêts  des  précédens  mariages ,  qui  eft 
faite  par  l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris ,  eft  très  -  différente  de  la 
fubflitution  légale  faite  par  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  des  biens  que  la  femme 
qui  a  convolé  ,  a  eus  de  la  libéralité  de  fes  précédens  maris. 

A  l'égard  de  ceux-ci ,  TEdit  établit  une  fubfl:itution  légale  ,  dont  il  fuppofe 
que  la  femme  qui  a  convolé  ,  a  été  tacitement  grevée  par  la  donation  qui  lui  en 
a  été  faite  parfon  mari, au  profit  de  leurs  enfanscojnmuns,  auxquels  le  donateur 
efî  cenfé  l'avoir  chargée  de  les  rendre  après  fa  mort,  dans  le  cas  où  elle  fe  rema- 
rieroit. 

En  conféquence  de  cette  fubflitution  ,  lorfque  par  l'exiflence  des  deux  con- 
ditions fous  lefquelles  elle  efl  faite,  c'efl-à-dire  ,  parfon  convoi  à  un  autre  ma- 
riage ,  &  par  fa  mort  avant  les  enfans  qui  y  font  appelles ,  cette  fubftitution  vient 
à  être  ouverte  ,  toutes  les  difpofitions  que  la  femme  a  faites  des  biens  qui  y  font 
compris,  foit  avant  fon  convoi,  foit  depuis,  font  réfolues  ,  comme  nous  l'avons 
\w  Jiiprà. 

Pareillement ,  en  conféquence  de  cette  fubflitution  ,  foit  que  la  femme  ait 
difpofé  des  biens  qui  y  font  compris  ,  foit  qu'elle  n'en  ait  pas  difpofé  ,  ces  biens 
doivent  appartenir  aux  feuls  enfans  de  fon  mariage  avec  le  mari  qui  les  lui  a  don- 
nés ,  fans  que  les  enfans  des  autres  mariages  puilîent  y  avoir  aucune  pdtt. 

Et  pareillement ,  foit  qu'elle  ait  difpofé  defdits  biens ,  foit  qu'elle  n'en  ait  pas 
difpolé ,  il  n'eft  pas  néceflaire  que  lefdits  enfans  foient  héritiers  de  leur  mère  pour 
les  recueillir.  Ces  biens ,  au  moyen  de  l'ouverture  de  la  fubf^itution,  ne  font 
plus  dans  la  fuccefîion  de  leur  mère  ;  ils  leur  appartiennent  en  vertu  de  la  fubfîi- 
luîion  que  leur  père  efl  cenfé  en  avoir  faite  à  leur  profit. 

L'article  279  n'établit  rien  de  pareil  à  l'égard  des  conquêts.  Les  conquêts 
qu'une  femme  a  faits  avec  (on  premier  mari ,  étant,  pour  la  part  qui  lui  en  ap- 
partient ,  des  biens  qui  lui  appartiennent  de  fon  chef,  on  ne  peut  pas  fuppoler 
une  fubltitution  dont  fon  premier  mari  l'ait  grevée  au  profit  de  leurs  enfans  com- 
muns, par  rapport  auxdits  biens,  puifqu'elle  ne  les  tient  pas  de  lui. 

L'article  279  n'établit  donc  pas  ,  par  rapport  aux  conquêts ,  une  fubflitutlon 
telle  que  celle  qu'établit  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  par  rapport  aux  biens  dont  la 
femme  qui  a  convolé  ,  a  été  avantagée  :  elle  n'établit,  par  rapport  aux  conquêts, 
qu'une  fimple  intcrdiàion  d'aliéner.  C'efl  la  première  différence  entre  l'art.  279 
&  le  fécond  chef  de  TEdlt. 

Cette  interdidion  d'aliéner  que  l'article  279  établit  par  rapport  aux  con- 
quêts ,  n'étant  contradée  par  la  femme  que  lors  de  {on  convoi  à  un  autre 
mariage  ,  les  difpofitions  defdits  conquêts  qu'elle  a  faites  auparavant ,  fub- 
fiifent.  C'efl  une  féconde  différence  entre  l'article  279  &  le  fécond  chef  de 
l'Edit, 
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Etant  de  la  nature  des  interdictions  d'aliéner ,  qu'elles  n'aient  aucun  effet 
lorfque  la  perfonne  interdite  d'aliéner  certains  biens ,  efl  morte  fans  les  avoir 
aliénés  ,  il  s'enfuit  que  lorfque  la  femme  qui  a  convolé ,  meurt  fans  avoir  aliéné 
les  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  l'article  279  n'a  aucun  effet  par  rap- 
port" auxdits  conquêts  ,  lefquels  paflent  dans  fa  fucceiîion ,  de  même  que  tous 
ies  autres  biens.  C'efl  une  troifieme  différence  entre  l'article  279  &  le  fécond 
chefdel'Edit. 

Il  fuit  auffi  de  là ,  que  lorfque  la  femme  qui  a  convolé  ,  eft  morte  fans  avoir 
difpofé  defdits  conquêts ,  lefdits  conquêts  fe  trouvant  en  ce  cas  dans  fa  {ucce(- 
fion  ,  comme  ks  autres  biens,  fes  enfans,  même  ceux  du  mariage  pendant  lequel 
ils  ont  été  faits  ,  ne  peuvent  en  ce  cas  les  recueillir  qu'en  acceptant  fa  fuc- 
ceffion ,  dans  laquelle  ils  fe  trouvent.  C'efl  une  quatrième  différence  entre  l'ar- 
ticle 279  &  le  fécond  chef  dj  m  dit. 

§.  1 1. 

Limitation  de  la  défenfe  de  difpofcr  des  conquêts  ,  aux  portions  des 

enjans  du  premier  mariage, 

641.  L'interdlftion  de  difpofer  des  conquêts  envers  quelque  perfonne  que 
ce  foit  ,  qui  eft  faite  par  l'article  279 ,  à  la  femme  qui  convole  ,  efl  différente 
de  la  défenfe  qui  lui  efl  faite  de  les  donner  à  fon  fécond  mari  ;  celle-ci  cff  illi- 
mitée. La  donation  qu'une  femme  a  faite  de  quelqu'un  de  fes  conquêts  à  Ion 
fécond  mari ,  lorfqu'elle  laiffe  en  mourant  quelque  enfant  de  fon  premier 
mariage  ,  efl  nulle  ,  non-feulement  pour  la  portion  que  l'enfant  du  premier 
mariage  auroit  eue  dans  ce  conquêt ,  mais  elle  efl  nulle  pour  le  tout  ;  &  les 
enfans  ,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage  ,  font  reçus  à  la  faire  infirmer. 
Au  contraire ,  l'interdiftion  de  difpofer  des  conquêts  envers  quelque  perfonne 
que  ce  foit,  efl  bornée  aux  portions  qu'y  auroient  dû  avoir  les  enfans  du  pre- 
mier mariage.  Cette  différence  efl  clairement  expliquée  dans  l'article  203  de 
la  Coutume  d'Orléans  ,  &  elle  doit  fe  fuppléer  dans  l'article  279  de  celle  de 
Paris ,  auquel  l'article  203  d'Orléans  doit  fervir  d'explication  ,  comme  il  a 
déjà  été  ohkrvcfuprà^  n.  6^6. 

Suivant  ces  principes ,  lorique  la  femme  qui ,  pendant  fon  fécond  mariage  , 
a  aliéné  quelque  conquêt  de  fon  premier  mariage  ,  laiffe  en  mourant  deux  en- 
fans de  fon  premier  mariage,  &  trois  du  fécond  ,  la  difpofition  ne  fera  infirmée 
que  pour  les.deux  cinquièmes  portions  dont  cette  femme  n'a  pu  priver  les  enfans 
du  premier  mariage  ^  elle  fubfiflera  pour  les  trois  autres  cinquièmes. 


-^  f  ^ 
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§.    III. 

Quelles  efpeces  d'aliénations  font  comprifes  fous  la  défenfe  de  difpofer 
des  conquêts  ,  établie  par  l'article  279.  * 

642,  On  penfoit  autrefois  que  la  défenfe  que  fait  à  la  femme  qui  fe  remarie, 
l'article  279,  de  difpofer  des  conquêts  de  la  première  communauté,  ne  com- 
prenoit  pas  feulement  les  donations,  mais  généralement  toutes  les  aliénations  ; 
de  manière  que  la  femme  ne  pou  voit  ni  les  vendre,  ni  les  aliéner ,  à  quelque  titre 
que  ce  fût ,  ni  les  hypothéquer  à  fes  créanciers  ,  au  préjudice  des  portions  des 
enfans  du  premier  mariage ,  lefquels  pouvoient  les  faire  délaiffer  aux  tiers 
acquéreurs  pour  les  portions  à  eux  afférentes  ,  pourvu  qu'ils  ne  fuffent  pas 
héritiers  de  leur  mère  ,  &,  en  cette  qualité,  tenus  delà  garantie  envers  1  acqué- 
reur; ce  qui  \ts  auroit  rendus  non-recevables  dans  leur  demande  contre  lui.  C'eft 
ce  quenfeigne  Bncquet,  en  fon  Traité  des  Droits  de  Jujiice ,  chap.21  ,  où  il  donne 
l'interprétation  de  l'article  279.  C'eft  aufTi  ce  qu'après  lui  enfeigne  Lalande  , 
fur  Yart.  203  de  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  a  la  même  difpofition. 

Il  paroît  qu'on  a  depuis  changé  de  principe,  &  que  la  défenfe  faite  par 
Tarticle  279  ,  à  la  femme  qui  fe  remarie ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fa  pre- 
mière communauté  ,  ne  doit  s'entendre  communément  que  des  difpofitions  à 
titre  lucratif,  &:  qu'il  ne  lui  efl  point  défendu  de  les  vendre  &  de  les  hypo- 
théquer pour  fes  affaires.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  20  Juillet  1741 , 
rapporté  par  Denifart,  fur  le  mot  Conquête  dans  l'efpece  duquel  les  créanciers 
d'une  femme,  ayant,  pour  des  dettes  par  elle  contradées  pendant  fon  fécond 
mariage  ,  faifi  réellement  un  héritage  qui  étoit  un  conquêt  de  fon  premier  ma- 
riage ,  &  les  enfans  de  fon  premier  mariage  y  ayant  formé  oppofition  ,  qu'ils 
fondoient  fur  l'article  279  ,  lefdits  enfans  furent  déboutés  de  leur  oppofition. 

La  même  chofe  avoit  été  jugée  peu  de  jours  auparavant ,  par  un  autre 
Arrêt  rendu  en  l'Audience  de  la  GrandChambre  ,  dans  l'elpece  d'un  homme  qui 
avoit  convolé  en  fécondes  noces  ;  il  eft  aufîi  rapporté  par  Denifart ,  ibidem. 

643.  La  Jurifprudence  n'a  pas  néanmoins  borné  abfolument  aux  titres 
lucratifs  la  défenfe  de  (îifpofer  des  conquêts  ;  car  quoique  la  communauté  ne 
foit  pas  un  titre  lucratif,  lorfque  l'une  des  parties  n'y  apporte  pas  plus  que 
l'autre ,  néanmoins  on  a  jugé  qu'une  veuve  qui  n'avoit  point  d'autres  biens 
que  ceux  de  fa  première  communauté  ,  ne  pouvoit  en  prendre  la  moindre 
partie  pour  former  de  fa  part  une  communauté  avec  fon  fécond  mari.  C'efl  ce 
qui  a  été  jugé  contre  la  fucceffion  de  la  Dame  Learles ,  auparavant  veuve 
Cailel ,  par  un  Arrêt  du  4  Août  1733  ,  cité  par  Denifart ,  fur  le  mot  Conquêt, 

§.    I  V. 

Quand  ce  droit  quont  les  enfans  de  faire  infirmer  les  difpofitionj 
que  leur  mère  a  jaites  des  conquêts  ,  efl-il  ouvert, 

644.  Il  eft  de  la  nature  de  l'interdidion  d'aliéner ,  faite  en  faveur  de  cer- 
taines perfonnes ,  que  celui  qui  efl  interdit  d'aliéner ,  efl  cenfé  grevé  envers 
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ceux  en  faveur  de  qui  l'interdiâlon  efl  faite  ,  d'une  efpece  de  fubftitution  des 
chofes  qu'il  eft  interdit  d'aliéner  :  dans  le  cas  auquel  il  les  aliéneroit  contre 
la  défenle  qui  lui  en  eu.  faite  ,  l'aliénation  qu'il  en  fait ,  eft  la  condition  qui 
donne  ouverture  à  cette  efpece  de  fubfliîution ,  &  qui  en  conféquence  donne  à 
ceux  en  faveur  de  qui  l'interdiftion  efl  faite  ,  le  droit  de  fe  pourvoir  incontinent 
contre  l'acquéreur  ,  pour  lui  faire  délaiffer  les  chofes  qui  lui  ont  été  aliénées 
au  préjudice  de  la  défenfe  d'aliéner. 

Néanmoins ,  à  l'égard  de  l'interdiûion  d'aliéner ,  qui  eft  établie  par  l'ar- 
ticle 279  ,  le  droit  des  enfans  du  premier  mariage  ,  en  faveur  de  qui  elle  eft 
faite,  n'eft  pas  ouvert  aufli-tôt  que  leur  mère  a  aliéné  quelque  conquêt  de  fon 
premier  mariage  ;  il  faut  encore  ,  pour  qu'il  foit  ouvert ,  attendre  la  mort  de 
leur  mère.  La  raifon  eft ,  que  cette  interdidion  eft  limitée  aux  portions  qua 
lefdits  enfans  du  premier  mariage  auroient  pu  amender  de  leur  mère  :  or  ce 
n'eft  que  par  la  mort  de  leur  mère  qu'il  peut  devenir  certain  qu'ils  en  amen- 
deront une  portion ,  &  quelles  feront  les  portions  qu'ils  en  amenderont.  Ce 
ne  peut  donc  être  qu'à  la  mort  de  leur  mère  que  peut  être  ouvert  le  droit  de  fe 
faire  délaifler  pour  lefdites  portions ,  par  les  acquéreurs  &  les  tiers  détenteurs, 
les  conquêts  que  leur  mère  a  aliénés  contre  l'article  279. 

• 

s.  v. 

En  quelle  qualité  les  enfans  des  précédens  mariages  ont-Ils  ce  droit 
de  fe  faire   délaiffer^  pour  les  portions   quiùs  auroient  amendées 
de  leur  mère  ,  les   conquêts   quelle  a  aliénés  contre  la,  défenfe  de 
'  rarticle  ij<). 

645.  La  défenfe  que  fait  l'article  279  à  la  femme  qui  a  \':onvo!é  en  fécondes 
ou  autres  noces  ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  eft  faite 
en  faveur  des  enfans  defdits  précédens  mariages  ,  en  leur  qualité  d'enfans.  C'eft 
pourquoi  je  penfe  que  lorfque  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  ,  a 
aliéné  quelqu'un  des  conquêts  de  fon  premier  mariage ,  il  n'eft  pas  néceffaire 
que  les  enfans  dudit  premier  mariage  foient  héritiers  de  leur  me»''e  ,  pour  reven- 
diquer  contre  Tacquéreur  les  portions  qu'ils  auroient  amendves  de  leur  mère 
dans  ledit  conquêt,  fi  leur  mère  ne  l'eût  pas  aliéné. 

Borjon  décide  au  contraire  que  les  enfans  du  premier  mariage  ne  peuvent 
demander  leurs  portions  dans  lefdits  conquêts  ,  même  contre  les  tiers  auxquels 
leur  mère  les  a  aliénés  ,  s'ils  ne  font  héritiers  de  leur  mère.  Sa  raiion  eft  que  la 
difpofition  de  l'article  279,  par  rapport  aux  conquêts,  ne  contient  point  une 
fubftitution  telle  que  celle  que  contient  le  fécond  chef  de  l'Edit  ;  que  cet  article 
ne  contient ,  par  rapport  aux  conquêts  ,  qu'une  ftmple  réferve  coutumiere  y 
femblable  à  celle  que  font  plufieurs  Coutumes  d'une  certaine  portion  des 
propres  ,  au  profit  des  héritiers  de  la  ligne  d'où  ils  procèdent.  C'eft  pourquoi , 
dit  cet  Auteur,  de  même  que  loriqu'une  perlonne  a  donné  entre  vifs  de  fes 
propres  ,  plus  qu'il  ne  lui  eft  permis  par  les  Coutumes  ,  il  faut  être  hé/itier  de 
cette  perionne  ,  povu*  être  reçu  à  faire  réduire  la  donation.  Pareillement ,  lorf- 
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qir  une  femme  qui  s'eft  remariée  ,a  ,  depuis  Ion  convoi ,  diiporé,  par  des  dona- 
tions faites  cl  des  tiers,  des  conquets  de  fon  premier  mariage,  il  faut,  pour 
que  les  enfans  de  ce  mariage  foient  reçus  à  faire  infirmer  la  donation ,  qu'ils 
/oient  héritiers  de  leur  mère. 

La  réponfe  efl:  facile.  De  ce  que  la  réferve  d'une  portion  des  propres, 
qui  réfulte  de  la  défenfe  que  font  certaines  Coutumes  ,  de  donner  au-delà 
d'une  certaine  portion  des  propres ,  eft  introduite  en  faveur  des  héritiers  de 
la  perfonne  à  qui  la  défenfe  eft  faite ,  il  ne  s'enfuit  nullement  que  toutes  les 
PAitres  réferves  coutumieres  &  légales  qui  réfultent  d'une  défenfe  de  difpoler 
que  la  Loi  fait ,  doivent  néceffairement  être  faites  en  faveur  des  héritiers  de 
la  perfonne  à  qui  la  Loi  défend  de  difpofer  :  &  par  conféquent  il  ne  s'en- 
fuit nullement  que  la  réferve  qui  réfulte  de  la  défenfe  qui  efl  faite  par 
l'article  279  ,  à  la  femme  qui  s'efl  remariée  ,  de  difpofer  de  fes  conquets , 
foit  faire  en  faveur  des  enfans  de  fon  premier  mariage,  en  leur  qualité  de  les 
héritiers. 

Les  Loix  qui  défendent  de  difpofer  de  certaines  chofes ,  renferment  une 
réferve  de  ces  chofes  au  profit  de  ceux  en  faveur  de  qui  la  défenfe  efl  faite. 
Cette  réferve  efl  une  efpece  de  fubflitution,  dont  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  efl 
faite,  efl  grevée  parla  Loi  envers  les  premiers,  dans  le  cas  où  elle  difpoleroit 
contre  la  défenfe  de  la  Loi.  Cette  fubflitution  leur  donne  le  droit  de  reven- 
diquer les  chofes ,  lorfqu'elles  ont  été  aliénées  contre  la  défenfe  ;  &  elle  s'éteint 
lorfque  la  perfonne  à  qui  elle  efl  faite ,  efl  morte  fans  avoir  contrevenu  à  la 
Loi. 

Quelquefois  la  défenfe  de  difpofer  ,  &  la  réferve  qu'elle  contient ,  font  faites 
en  faveur  des  héritiers  de  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  efl  faite,  en  leur  qualité 
d'héritiers. 

Telle  efl,  dans  certaines  Coutumes,  la  défenfe  de  donner,  même  entre  vi^, 
au-delà  d'une  certaine  portion  de  fes  propres.  * 

Quelquefois  aufTî.  la  défenfe  de  difpofer ,  &  la  réferve  qu'elle  renferme  ,  font 
faites  en  faveur  de  certaines  perfonnes  ,  en  une  autre  qualité  que  celle  d'hé- 
ritiers de  celle  à  qui  la  défenfe  efl  faite  ;  &  en  ce  cas  il  n'eil  pas  néceflaire  ,  pour 
jouir  de  cette  réierve  ,  qu'ils  foient  héritiers  de  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  efl 
faite. 

Par  exemple ,  le  premier  chef  de  l'Edit  défend  à  la  femme  de  donner  au 
fécond  mari  phis  d'une  portion  d'enfant  :  cette  défenfe  contient  une  réferve 
légale  au  profit  de  (es  enfans ,  de  ce  qu'elle  auroit  donné  à  fon  fécond  man 
de  plus  qu'une  portion  d'enfant. 

Tous  conviennent  que  cette  réferve  efl  faite  aux  enfans  de  cette  femme, 
en  leur  feule  qualité  d'enfans ,  &  non  en  qualité  d'héritiers,  &  qu'il  n'efl  pas 
néceffaire  qu'ils  foient  héritiers  de  leur  mère  ,  pour  jouir  de  cette  réferve.  Il 
en  doit  êf  re  de  même  de  la  défenfe  de  difpofer  des  conquets  ,  faite  par  l'art.  179 
de  la  Coutume  de  Paris,  &  de  la  réferve  qu'elle  renferme.  Cette  réferve  doit 
pareillement  être  cenfée  faite  aux  enfans  ,  en  leur  feule  qualité  d'enfans  ;  & 
ils  doivent  pareillement  jouir'  de  cette  réferve  ,  quand  même  ils  ne  feroient 
pas  héritiers  de  leur  mère.  En  effet ,  l'article  179  de  Paris  n'efl  qu'une  ex- 
teniioa  de  TEdit  ^  la  Coutume  efl  cenfée ,  dans  cet  article,  avoir  eu  les  mêmes 
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vues  que  î'Edit,  &:  avoir  par  conféquent ,  de  même  que  TEdit,  confidéré  les 
enfans  en  faveur  de  qui  la  défenl'e  de  difpofer  eft  faite  ,  en  leur  feule  qualité 
d''enfar2S. 

Dira-t-on  que  Tarticle  179  ,  par  ces  termes,  &  quant  aux  conqucts  .... 
ncn  peut  difpofcr  aucunement  au  préjudice  des  portions  dont  les  enfans  dcfdits 
premiers  mariages  pourraient  amender  de  leur  merc,  fuppofe  que  pour  jouir  de 
cette  réferve,  il  faut  que  lefdits  enfans  foient  héritiers  de  leur  mère  ? 

Je  réponds  que  ces  termes  ne  fuppofent  point  cela.  Ces  termes  ,  des  por- 
tions ....  dont  ils  pourraient  amender  de  leur  mcre,  fignifient  des  portions  aux- 
quelles ils  auroient  droit  de  fuccéder  à  leur  mère  dans  lefdits  conquets.  Il 
n'en  réfulte  autre  chofe  ,  fmon  que  pour  que  les  enfans  puiiTent  jouir  de 
cette  réferve ,  il  faut  qu'ils  aient  le  droit  de  fuccéder  à  leur  mère  :  il  faut  qu'ils 
foient  habiles  à  venir  à  fa  fucceiîion  ;  mais  il  n'eft  pas  nécefî'aire  qu'ils  acceptent 
fa  fucceffion  :  de  même  que  pour  jouir  de  celle  du  premier  chef  de  TEdit, 
&:  pour  être  reçus  à  faire  réduire  la  donation  exceffive  faite  au  fécond  mari, 
il  eft  néceffaire  qu'ils  foient  habiles  à  fuccéder  à  leur  mère ,  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà ,  n,  Syo  ;  mais  il  n'eft  pas  néceftaire  qu'ils  accceptent  {à  fuccef- 
fion, 

646.  Quoique ,  ft  la  femme  qui  s'eft  remariée  n'eût  pas  difpofé  des  conquets 
de  Ion  premier  mariage  ,  les  enfans  de  fon  fécond  mariage  euffent  fuccédé 
auxdits  conquets  avec  ceux  du  premier  ;  néanmoins ,  lorfque  cette  femme  a 
difpolé  de  quelqu'un  defdits  conquets  ,  par  donation  faite  à  un  étranger  ,  la 
donation  n'étant  infirmée  par  l'article  279,  que  pour  les  portions  afférentes 
aux  enfans  du  premier  mariage  dans  ledit  conquêt ,  &  étant  valable  pour  le 
furplus ,  les  enfans  du  fécond  mariage  n'y  ont  en  ce  cas  aucune  part  ; 
les  enfans  du  premier  mariage  ont  feuls  les  portions  qui  leur  reviennent 
dans  ledit  conquêt ,  fans  qu'ils  foient  tenus  d'en  faire  aucune  part  à  ceux 
du  fécond,  quand  même  ils  viendroient  avec  eux  à  la  fucceftion  de  leur 
mère. 

Cela  n'eft  point  contraire  au  principe ,  que  des  enfans  venans  à  la  fuccef- 
fion de  leur  père  ou  mère,  ne  peuvent  être  avantagés  les  uns  plus  que  les 
autres.  Il  eft  vrai  que  nous  ne  pouvons  avantager  de  nos  biens  l'un  de  nos 
enfans  plus  que  les  autres  ,  venans  à  notre  fucceftion  :  mais  quoique  dans  cette 
efpece  les  enfans  du  premier  mariage  aient  feuls  les  portions  à  eux  afférentes 
dans  ce  conquêt  oîi  ceux  du  fécond  n'ont  rien  ,  ils  ne  font  pas  pour  cela  avan- 
tagés par  leur  mère,  ni  dans  la  fucceftion  de  leur  m.ere,  plus  que  ceux  dti 
fécond  mariage;  car  les  portions  qu'ils  ont  dans  le  conquêt,  pour  lefquelles 
ils  ont  fait  infirmer  la  donation  que  leur  mère  en  avoit  faite,  font  un  bien 
qu'ils  ne  tiennent  pas  de  la  fucceftion  de  leur  mère,  qui  l'avoit  aliéné. 

Cela  fert  encore  à  confirmer  notre  fentirnent ,  qu  il  n'eft  pas  néceffaire  que 
les  enfans  du  premier  mariage  foient  hérhiers  de  leur  mère  ,  pour  être  reçus 
à  fe  pourvoir  contre  ceux  envers  qui  leur  mère  a  difpofé  des  conquets  du 
premier  mariage  ;  car  leurs  portions  dans  ces  conquets  ,  pour  lefquelles  ils 
font  infirmer  la  donation,  n'étant  point  cenfées  dépendre  de  la  fucceftion  de 
leur  mère ,  il  s'enfuit  qu'il  n'eft  pas  néceftaire  qu'ils  foient  héritiers  de  leur 
mcre  pour  les  recueillir. 
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§.    V  I. 

Quand  cejfe  rinterdicllon, 

647.  L'interdiftion  que  rarticle  '279  prononce  contre  la  femme  qui  s'eft 
remariée ,  de  dilpofer  des  conquêts  faits  avec  (es  précédens  maris ,  ceffe  en  deux 
cas  exprimés  par  les  termes  dudit  article  :  «  Toutefois  ,  eft-il  dit ,  fi  ledit  ma- 
»  riage  eft  difîbus  ,  ou  que  les  enfans  du  précédent  mariage  décèdent ,  elle  en 
»  peut  dil'pofer  comme  de  fa  chofe  ». 

Le  premier  cas  eft  donc  lorfque  le  fécond  mariage  eft  diflbus.  L'interdiftion 
dans  laquelle  ce  fécond  mariage  a  voit  mis  la  femme,  ceffe  pour  l'avenir  ;  elle  peut 
dorénavant  difpofer  librement.  La  raifon  efl  que  cette  interdiftion  avoit  pour 
fondement  la  crainte  que  le  fécond  mari  ne  portât  cette  femme  à  difpofer  au  pré- 
judice des  enfans  du  premier  mariage  :  cette  raifon  venant  à  ceffer  par  la  mort 
du  fécond  mari ,  l'interdidion  doit  ceffer. 

Le  fécond  cas  eft  lorfque  tous  les  enfans  du  premier  mariage  font  prédé- 
cédés  fans  laiffer  aucune  poilérité.  La  raifon  eft  que  ce  n'étoit  qu'en  leur 
faveur  que  l'interdidion  étoit  établie.  C'eft  pourquoi ,  non-feulement  en  ce  cas 
l'interdiftion  ceffe  pour  l'avenir ,  mais  les  aliénations  que  la  femme  avoit 
faites  auparavant,  font  confirmées,  ne  reftant  perfonne  qui  foit  recevable  à 
les  attaquer. 

ArticleIII. 

SI  la  difpojiùon  de  l'article  ij(^  de  Paris  ^  fur  les  conquêts  du  pré- 
cédent mariage  ,  doit  être  étendue  à  l'homme  qui  s  efl  remarié  ,•  6* 
ji  elle  a  lieu  dans  les  autres   Coutumes» 

i     I. 

Si  l'article  doit  être  étendu  à  l'homme  qui  s  efl  remarié. 

648.  On  a  beaucoup  agité  la  queftion  ,  fi  la  difpofition  de  l'article  179 
de  la  Coutume  de  Paris  ,  fur  les  conquêts  que  la  femme  qui  s'eft  remariée , 
a  faits  avec  fes  précédens  maris  ,  devoit  être  étendue  à  l'homme  qui  fe 
remarie. 

Pour  la  négative ,  on  dit  que  cette  difpofition  étant  exorbitante  du  Droit 
commun ,  n'eft  pas  fufceptible  d'extenfion.  D'ailleurs ,  les  raifons  fur  lef- 
quelles  paroît  être  fondée  la  Loi ,  pour  défendre  à  la  femme  qui  s'eft  re- 
mariée ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages ,  ne  militent  pas 
de  même  à  l'égard  de  l'homme  qui  s'eft  remarié.  Ces  raifons  font,  que  fi 
la  femme  ne  tient  pas  proprement  de  fon  défunt  mari  les  biens  qu'elle  a 
pour  fa  part  de  fa  première  communauté ,  au  moins  elle  eft  redevable  de 
ces  biens,  à  la  grâce  que  ce  mari  Iwi  a  faite  de  lui  accorder  commu- 
nauté 
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Aàuté  de  biens  ,  &  aa  travail  &  à  l'indurtrie  de  fon  mari  ,  qui  a  acquis 
ces  biens  à  la  communauté  ;  or  ces  railons  font  particulières  à  la  femme  ,  & 
ne  militent  point  pareillement  à  l'égard  du  mari  ;  on  ne  peut  pas  dire  de  même 
que  le  mari  efl:  redevable  à  fa  femme  de  fa  part  en  la  communauté.  Le  Droit 
de  communauté  eft  une  efpece  de  bénéfice  que  la  femme  reçoit  du  mari ,  6c 
non  le  mari  de  la  femme  ;  &  c'efl  pareillement  par  le  travail  &  l'induflrie  du 
mari ,  que  les  biens  font  acquis  à  la  communauté. 

Au  contraire ,  pour  étendre  à  l'homme  qui  s'eil  remarié ,  cette  difpofition 
de  la  Coutume  ,  on  dit  que  dans  la  première  partie  de  ran:j<;le  279  ,  elle  n'a 
fait  aucune  diftinftion  entre  la  femme  &  Thomme  :  par  conféquent,  de  même 
que  dans  la  première  difpofition  de  cet  article  elle  efl:  cenfée  avoir  entendu  de 
Thomme  auffi-bien  que  de  la  femme,  ce  qu'elle  a  dit  de  la  femme,  elle  doit 
pr.-^eillement  être  cenfée  avoir  entendu  de  l'homme  ce  qu'elle  a  dit  de  la  femme 
dans  (d  féconde  difpofition. 

On  répond  à  ce  qui  a  été  dit  pour  l'opinion  contraire  ,  que  ,  quoique  la 
difpofition  de  l'article  279  fur  les  conquêts  ,  foit  exorbitante,  en  ce  fens  qu'elle 
ajoute  à  l'Edit  ,  elle  n'en  efl:  pas  moins  favorable  ,  &c  par  conféquent  fufcep- 
tible  d'extenfion.  Les  mêmes  raifons  qui  militent  à  l'égard  de  la  femme  ,  mili- 
tent à  l'égard  de  l'homme.  L'homme  ne  fait  pas  plus  de  bénéfice  à  fa  femme , 
en  contraûant  une  communauté  ,  lorfqu'elle  efl  égale  ,  que  fa  femme  ne  lui 
en  fait  ;  &  fi  la  femme  efl  redevable  au  travail  &  à  l'induflrie  de  fon  mari  > 
des  bons  fuccès  de  la  communauté  ,  le  mari  ,  de  (on  côté  ,  n'en  efl:  pas 
moins  redevable  à  fa  femme,  qui  y  a  contribué  par  (es  foins  &  par  fon  bon 
ménage. 

Par  Arrêt  du  4  Mars  1697  ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  d'Aguefl!eau,  la 
Cour  a  étendu  à  l'homme  la  difpofition  de  l'article  279  fur  les  conquêts  ,  en 
jugeant  qu'un  homme  n'avoit  pu  rien  donner  à  une  féconde  femme  des  con- 
quêts de  fa  première  communauté. 

La  même  chofe  avoit  été  jugée  par  im  Arrêt  précédent ,  appelle  vulgaire- 
ment V Arrêt  des  Poitevins.  Ces  Arrêts  ont  fixé  à  cet  égard  la  Jurifprudence  ; 
&  on  ne  doute  plus  aujourd'hui  que  l'homme  qui  fe  remarie  ,  ne  peut  rien 
donner  de  {es  conquêts  à  fa  féconde  femme  :  mais  il  n'eft  pas  également  certain 
C[ue  l'autre  partie  de  cette  difpofition  de  l'article  279 ,  qui  défend  à  la  femme 
qui  s'efl  remariée,  de  difpoler  des  conquêts  de  fa  première  communauté  envers 
quelque  perfonne  que  ce  foit ,   doive  pareillement  s'étendre  à  l'homme^ 

§.  II. 

Si  la  difpofition  de  l'article  l'jc)  de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  con" 
quels  ,  a  lieu  ailleurs  ;  &  à  quelle  Coutume  on  doit  avoir  égard  , 
pour  décider Ji  la  difpofition  quune  jemme  qui  sejl  remariée^  a  jaitc 
des  conquêts  de  jcs  précédens  mariages  ,  efl  valable» 

649.  La  difpofition  de  l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  con- 
quêts ,  n'étant  point  contenue  dans  l'Edit  des  fécondes  noces  ,  &  étant  un 
JDroit  nouveau  que  cette  Coutume  a  ajouté  à  l'Edit ,  le  Droit  qui  renferme 
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cette  dirpcfition  eft  un  Droit  local,  &  particulier  à  la  Coutume  de  Paris,  qui  l'a 
établi,  lequel  ne  doit  pas  être  fuivi  dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  s'en  font 
pas  expliquées.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  2  Avril  1683  ,  rapporté 
au  Journal  des  Audiences.  Notre  Coutume  d'Orléans  ,  en  l'article  203  ,  a 
adopté  cette  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris. 

650.  Cette  dilpolition  ayant  pour  objet  les  biens  des  communautés  des 
précédens  mariages  d'une  femme  qui  convole  en  fécondes  ou  autres  noces  , 
que  la  Coutume  fe  propofe  de  conferver  aux  enfans ,  elle  eft  de  la  claffe  des 
ilatuts  qu'on  appelle  y?<:///^r5  rcds. 

Les  ftatuts  réels  ,  à  l'égard  des  biens  qui  ont  une  fituation ,  exerçant  leur 
empire  fur  les  biens  qui  font  iitués  dans  leur  territoire  ,  &  non  fur  ceux  qui 
font  iitués  ailleurs ,  il  s'enfuit  que  fi  une  femme  domiciliée  dans  une  Province 
qui  n'a  point  de  Loi  femblable  à  celle  de  Paris ,  fe  remarie  ,  &  qu'elle  ait 
des  conquêts  de  {es  précédens  mariages  ,  fitués  dans  le  territoire  de  la  Cou- 
tume de  Paris  ;  quoique  cette  femme  ,  étant  domiciliée  dans  une  autre 
Province ,  ne  foit  point ,  quant  à  fa  perfonne  ,  fujette  à  la  Coutume  de  Paris, 
elle  y  efl  fujette  par  rapport  à  fes  conquêts  qu'elle  a  dans  le  territoire  de  la 
Cô~utume  de  Paris  ,  fur  lefquels  cette  Coutume  a  droit  d'exercer  fon 
empire  ,  comme  étant  dans  fon  territoire  ;  c'efl:  pourquoi  elle  n'en  pourra 
rien  donner  à  fon  nouveau  mari ,  ni  en  difpofer  envers  quelque  perfonne  que 
ce  foit. 

Contra  vice  verjd ,  fi  une  perfonne  de  Paris  qui  s'efl  remariée ,  a  des  conquêts 
de  fon  premier  mariage  fitués  dans  une  Province  qui  n'a  pas  une  Loi  femblable 
à  celle  de  Paris  fur  les  conquêts  ,  elle  pourra  donner  à  (on  fécond  mari  une 
portion  d'enfant  dans  lefdits  conquêts  ,  de  même  que  dans  (es  autres  biens, 
&  elle  en  pourra  difpofer  librement  envers  d'autres  perfonnes  ;  car  quoiqu'elle 
foit  foumife ,  quant  à  fa  perfonne  ,  à  la  Coutume  de  Paris ,  elle  ne  l'efl  pas 
par  rapport  auxdits  biens  ,  fur  lefquels  la  Coutume  de  Paris  ne  peut  exercer  ion 
empire  ,  puifqu'ils  font  fitués  hors  de  fon  territoire. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  de  biens  qui  aient  ou  foient  cenfés  avoir  une  fituation, 
que  les  héritages  ,  c'eft-à-dire  les  fonds  de  terre  &  maifons  ;  les  droits  réels 
qu'on  a  dans  un  héritage  ,  tels  que  les  droits  de  direfte  feigneuriale  ,  ou  de 
rente  foncière  ;  &  les  créances  qui  ont  pour  objet  un  héritage  ,  telles  que  celle 
qu'a  l'acheteur  d'un  héritage  pour  fe  le  faire  livrer.  Les  rentes  fur  l'Hôtel-de- 
Ville  de  Paris  font  aufîi  cenfées  avoir  une  efpece  de  fituation  à  Paris  ,  oii  eft 
le  Bureau  de  paiement. 

65 1.  A  l'égard  des  autres  rentes  confîltuées  ,  des  meubles  corporels  ,  &  des 
créances  de  fommes  d'argent  ou  de  chofes  mobilières ,  ces  biens  n'ayant  aucune 
fituation ,  fe  régifTent  par  la  Loi  à  laquelle  efl  fujette  la  perfonne  à  qui  ils 
appartiennent. 

Suivant  ces  principes  ,  une  Parifienne  qui  convole  à  de  fécondes  noces ,  ne 
peut  rien  donner  à  fon  fécond  mari  de  fes  rentes  &  de  fes  meubles  conquêts 
de  fon  premier  mariasse. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  elle  épouferoit  un  homme  d'une  autre  Province  , 
oii  il  n'y  a  pas  une  Loi  femblable  à  celle  de  Paris  ;  car  ,  quoique  cette  femme 
doive ,  dans  l'inftant  qu'elle  contraûera  mariage  avec  cet  homme  ,  prendre  le 
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domicile  de  cet  homme  ,  &  perdre  le  fien  ,  &  par  conféquent  ceffer  d'être 
fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  il  fuffit  qu'an  temps  de  (on  contrat  de  mariage , 
qui  doit  précéder  celui  de  fon  mariage  ,  elle  n'ait  pas  encore  perdu  fon  domi- 
cile ,  &  fbit  encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  pour  qu'elle  ne  puiffe 
difpofer  par  fon  contrat  de  mariage  ,  de  fes  rentes  &  meubles  conquêts  contre 
la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris.  Quoique  ,  lors  de  fon  mariage  ,  elle 
ne  foit  plus  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  fon  mariage  ,  qui  confirme  les 
difpofitions  du  contrat  de  mariage  ,  ne  peut  pas  confirmer  celles  qui  n'étoient 
pas  valables,  lorfqu'elles  ont  été  faites. 

652.  Fice  verfd,  lorfqu'une  femme  d'une  Province  où  il  n'y  a  pas  une  Loi 
femblable  à  l'article  279  de  Paris  fur  les  conquêts ,  époufe  en  fécondes  noces 
un  Parifien  ,  la  donation  qu'elle  lui  fait  par  fon  contrat  de  mariage  ,  de  quelques 
rentes  ou  effets  mobiliers  de  la  première  communauté,  efl  valable,  jufqu'à 
la  concurrence  d'une  part  d'enfant  :  car  ,  quoique  par  le  mariage  qu'elle  doit 
contrafter  ,  elle  doive  perdre  fon  domicile  ,  acquérir  celui  de  fon  mari  ,  & 
par  conféquent  devenir  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  il  fuffit  que  lors  de  fon 
contrat  de  mariage  ,  elle  retienne  encore  fon  domicile ,  &  ne  foit  pas  encore 
fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  pour  que  la  donation  qu'elle  a  faite  à  fon  fécond 
mari  par  fon  contrat  de  mariage  ,  ne  doive  pas  fe  régler  par  la  Coutume  de 
Paris  ,  qui  la  lui  interdit,  mais  par  la  Loi  du  lieu  du  domicile  qu'elle  n'a  pas 
encore  perdu  ,  qui  ne  la  lui  interdit  pas. 

Il  eft  vrai  que  cette  donation  ,  de  même  que  toutes  les  conventions  du  ma- 
riage ,  dépend  de  la  condition, ^z  nupdœ  fequantur  ,  &  qu'ainfi  elle  efl:  confirmée 
par  le  mariage  ,  dans  un  temps  auquel  elle  devient  fujette  à  la  Coutume  de 
Paris  :  mais  l'exiflence  des  conditions  appofées  à  des  ades  entre  vifs  ayant 
un  effet  rétroactif  au  temps  de  l'afte  ,  la  donation  efl  cenfée  avoir  eu  toute  fa 
perfeftion  dès  le  temps  auquel  elle  a  été  contradée  ;  &  par  conféquent  dans  un 
temps  où  cette  femme  n'étant  pas  encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  il  lui 
étoit  permis  de  donner  ce  qu'elle  a  donné. 


CHAPITRE     III. 

Des  Peines  de  C Ordonnance  de  Blols  contre  les  fleuves  qui  contrac- 
tent des  mariages  avec  des  perfonnes  indignes, 

Enri  III,  par  l'Ordonnance  de  Blois  ,  an.  18 ,  a  établi  pour  un 
cas  particulier  une  nouvelle  peine  contre  les  veuves  qui  fe  remarient 
ayant  enfans  ;  c'eil  celui  auquel  elles  fe  remarient  à  un  homme  indigne  de  leur 
condition. 

Voici  les  termes  de  cet  article  :  «  D'autant  que  plufieurs  femmes  veuves  , 
w  même  ayant  enfans  d'autres  mariages  ,  fe  remarient  follem.ent  à  perfonnes 
»  indignes  de  leur  qualité ,  &C  qui  pis  efl ,  les  aucunes  à  leurs  valets ,  Nous 
»  avons  déclaré  &  déclarons  tous  dons  &  avantages  qui  par  lefdites  veuves 
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»  ayant  enfans  de  leurs  premiers  mariages ,  feront  faits  à  telles  perfonnes  ,  fous- 
>»  couleur  de  donation  ,  vendition  ,  alTociation  à  leur  communauté  ,  ou  autre 
»  quelconque,  nuls  &  de  nul  effet  ;  &  icelles  femmes ,  lors  de  la  convention  de 
»  tels  mariages  ,  avons  mis  &  mettons  en  l'interdiûion  de  leurs  biens  ;  leur 
»  défendons  les  vendre  ,  ou  autrement  aliéner  en  quelque  forte  que  ce  foit;  & 
»  à  toutes  perfonnes  d'en  acheter ,  ou  faire  avec  elles  autres  contrats  par  lefquels 
»  leurs  biens  puiffent  être  diminués  ;  déclarons  lefdits  contrats  nuls  &  de  nul 
»  effet  ». 

Cette  Loi ,  qui  prononce  des  peines  contre  les  veuves  qui  convolent  à  un 
mariage  déshonorant  avec  des  perfonnes  indignes  de  leur  qualité  ,  efl:  une  exten- 
{lon  de  l'Edit  des  fécondes  noces.  Elle  ne  concerne  que  celles  qui  ont  des  enfans 
de  leurs  précédens  mariages  :  c'eft  ce  qui  paroît  par  les  termes  du  difpofitif  : 
Nous  avons  déclaré  tous  dons  ....  qui  par  lef dites  veuves  AYANT  ENFANS  de  leurs 
premiers  mariages  y  feront  faits  ,  &c.  Celles  qui  n'en  ont  point ,  ne  font  donc  point 
{\.\]ettes  aux  peines  de  cette  Loi. 

654.  Une  veuve  efl  cenfée  fe  remarier  aune  perfonne  indigne  de  fa  qualité^ 
loriqu'étant  veuve  d'un  Gentilhomme  ou  d'un  homme  conftitué  en  dignité  , 
elle  époufe  un  homme  d'une  profeffion  dérogeante  à  nobleffe  ,  tel  qu'eft  un 
artifan  ,  un  Sergent ,  &c.  La  veuve  d'un  limple  bourgeois  d'un  état  honnête  , 
eff  aufTi  cenfée  époufer  un  homme  indigne  de  fa  qualité  ,  lorfqu'elie  époufe  ua 
homme  de  la  lie  du  peuple ,  tel  qu'eft  un  gagne-denier. 

Une  veuve  efl  fur-tout  cenfée  épouler  un  homme  indigne  de  fa  qualité  , 
lorfqu'elie  époufe  fon  valet  ,  comme  il  réfulte  des  termes  de  l'Ordonnance  , 
&  qui  pis  efl^  aucunes  leurs  valets  :  ce  qui  comprend  non-feulement  ceux  du  plus 
bas  rang  ,  tels  que  les  laquais  ,mais  généralement  tous  les  demeftiques.  Par  exem- 
ple ,  une  veuve  de  condition  qui  épouferoit  fon  Maître-d'hôtel ,  feroit  fujette 
aux  peines  de  cette  Ordonnance. 

655.  Cette  Loi  ajoute  des  peines  à  celles  portées  par  l'Edit  des  fécondes 
noces.  Elle  ne  reilreint  pas  feulement  la  liberté  de  donner  à  un  fécond  mari  ; 
elle  prive  entièrement  la  veuve  de  la  faculté  de  lui  faire  aucun  avantage  direft 
ou  indired.  Elle  fait  plus  ;  elle  veut  qu'icelles  femmes,  lors  delà  convention  de 
tels  mariages ,  c'efl-à-dire ,  non-feulement  du  jour  de  ces  mariages ,  mais  du  jour 
des  fiançailles  ou  accords  faits  pour  un  tel  mariage  ,  foient  interdites  d'aliéner 
&  d'engager  leurs  biens. 

La  raifbn  efl ,  comme  l'obferve  Coquille  fur  cet  article   de  l'Ordonnance  , 
qu'une  femme  fe  montrant ,  en  contradant  un  tel  mariage ,  être  dépourvue  de- 
fens  ,  elle  mérite  d'être  interdite  de  la  difpofition  de  fes  biens. 

656.  Cette  interdiftion  n'a  pas  d'effet  rétroa£lif  :  c'efl  pourquoi  les  aliéna- 
tions que  cette  femme  auroit  faites  avant  les  accords  de  ce  mariage  indigne  , 
font  valables  ,  pourvu  que  ce  ne  foient  pas  des  biens  qu'elle  tient  de  la  libéra- 
lité de  fon  premier  mari  ,  qu'elle  ait  aliénés  ;  fup.  n.  6i  6 ;  comme  aufîi  pourvu 
que  ce  ne  foit  pas  des  donations  dire£les  ou  indire£les  ,  faites  à  la  perionne 
indigne  qu'elle  a  depuis  époufée  :  car  elles  feroient  fufpe£les  d'avoir  été  faites 
en  contemplation  de  fon  futur  mariage  qu'elle  a  depuis  contradé  avec  cette 
perfonne  ,  &  d'être  faites  en  fraude  de  la  Loi. 

^57.  Quoiq^Lie  l'article  de  l'Ordonnance  qui  porte  cette  interditon ,  foit  fait 
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en  faveur  des  enfans  du  premier  mariage  ,  néanmoins  les  enfans  du  premier 
mariage  revendiquant] ces  biens  com.me  biens  de  leur  mère,  qu'elle  n'a  pas  eu  le 
pouvoir  d'aliéner  ni  d'obliger  ,  les  enfans  du  fécond  mariage  ,  s'il  y  en  a  ,  doi- 
vent y  être  admis  avec  eux  ,  ayant  un  droit  égal  au  leur  aux  biens  de  leur  mère 
commune  ;  mais  fi  les  enfans  du  premier  mariage  étoierit  tous  prédécédés  ,  la 
difpofition  de  l'Ordonnance  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur ,  les  enfans  du 
fécond  mariage  ,  ni  les  héritiers  collatéraux  de  la  femme  ne  feroient  pas  reçus 
à  attaquer  les  aliénations  qu'elle  auroit  faites  de  ces  biens. 

658.  La  difpofition  de  cet  article  de  l'Ordonnance  de  Blois  doit-elle  être 
étendue  à  un  homme  veuf  ayant  enfans  ,  qui  fe  remarie  à  une  femme  indigne 
de  fa  condition  ?  La  raifon  de  douter  eft  que  cette  difpofition  eft  une  extenfion 
de  l'Edit  des  fécondes  noces  ;  par  conféquent ,  de  même  que  TEdit  des  fécondes 
noces  a  été  étendu  à  l'homme,  quoique  le  premier  chef  n'eût  parlé  que  de  la 
femme ,  il  femble  que  cette  difpofition  ,  qui  eft  une  extenfion  de  l'Edit ,  doive  , 
de  même  que  l'Edit ,  être  étendue  à  l'homme. 

Néanmoins  il  faut  décider  qu'elle  n'y  doit  pas  être  étendue ,  étant  fondée 
fur  des  raifons  qui  font  particulières  à  la  femme  ,  &  qui  ne  s'appliquent  pas  à 
l'homme.  En  effet  ,  les  peines  portées  par  cet  article  contre  une  veuve  de 
qualité  qui  fe  remarie  à  une  perfonne  indigne  ,  font  une  réparation  que  la  Loi 
accorde  aux  enfans  du  premier  mariage  ,  de  l'injure  atroce  que  leur  mère  fait 
à  la  mémoire  de  fon  mari ,  en  abdiquant  le  nom  illuflre  qu'il  lui  avoit  donné ,. 
&  une  famille  illurtre  dans  laquelle  il  l'avoit  fait  entrer  ,  pour  prendre  le  nom 
&:  entrer  dans  la  famille  d'une  perfonne  indigne.  Il  efî  évident  que  cela  ne 
peut  s'appliquer  à  l'homme  ,  puilque  ce  n'efl  pas  l'homme  qui  acquiert  par 
le  mariage  le  nom  &  la  famille  de  la  femme ,  mais  la  femme  qui  acquiert  le 
nom  &  la  famille  de  l'homme.  D'ailleurs  ,  quoiqu'un  homme  fe  déshonore  en 
cpoulant  une  femme  indigne  de  fa  condition  ,  dont  il  a  fait  ,  en  l'époufant , 
fa  compagne ,  ce  déshonneur  dont  il  fe  couvre  n'efl  pas  comparable  à  l'igno- 
minie dont  fe  couvre  une  femme  en  époufant  un  homme  indigne  de  fon  rang  , 
auquel  ,  en  l'époufant ,  elle  s'afTujettit  ,  &  à  la  condition  duquel  elle  fe  réduit. 
On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  y  ait  une  parité  de  raifon  qui  puiffe  faire 
étendre  à  l'homme  qui  fe  remarie  à  une  perfonne  indigne  de  fon  rang  ,  le* 
peines  que  la  Loi  a  établies  en  ce  cas  contre  la  femme. 


Fin  du  Traité  du   Contrat  de  Mariage, 


TRAITÉ 

D  E 

LA  PUISSANCE  DU  MARI 

SUR 

LA  PERSONNE  ET  LES   BIENS 

DE    LA    FEMME, 

Article    préliminaire. 

E  mariage ,  en  formant  une  fociété  entre  le  mari  &  la  femme , 
jj-54       i/t-'m'  ^^"^  ^^  ^^^^  ^^  ^^  chef,  donne  au  mari,  en  la  qualité  qu'il  a  de 
T  g  chef  de  cette  fociété,  un  droit  de  puiffance  fur  la  perfonne  de 

jç       jjji  P  la  femme  ,  qui  s'étend  auffi  fur  ks  biens. 

'^     Nous  traiterons  dans  une  première  Partie  ,  de  la  puifTance 
qu'il  a  fur  la  perfonne  de  la  femme  :  dans  la  féconde ,  de  celle 


qu'il  a  fur  fes  biens. 


•c 


kikiid 


2.u^. 


» 


PREMIERE   PARTIE» 

De  la  Pu'iffance  du  Mari  fur  la  perfonne  de  la  Femme. 
Article     premier. 

I .  "^  A  puifTance  du   mari  fur  la  perfonne   de  la  femme  ,  confifte ,  par  le 
JLfi  Droit  naturel,  dans  le  droit  qu'a  le  mari  d'exiger  d'elle  tous  les  devoirs 

de  foumifïïon  qui  font  dus  à  un  fupérieur. 

\}ïi  de  fes  principaux  effets ,  eft  un  droit  qu'a  le  mari  d'obliger  fa  femme 
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à  le  fiiivre  par  -  tout  oii  il  juge  à  propos  d'aller   demeurer  ou  réfîder. 

Pourvu  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  hors  du  Royaume  &  en  pays  étranger  : 
car  fi  le  mari,  en  abjurant  fa  patrie,  vouloit  s'y  établir ,  la  femme,  qui  doit 
encore  plus  à  fa  patrie  qu'à  fon  mari ,  ne  feroit  pas  obligée  de  l'y.fuivre ,  & 
d'imiter  l'abjuration  que  fon  mari  fait  de  fa  patrie. 

Le  Droit  civil  a  beaucoup  augmenté  la  puiffance  du  mari  fur  la  perfonne 
de  fa  femme. 

Par  l'ancien  Droit  Romain  ,  la  puifTance  qu'un  père  de  famille  avoit  fur  la 
perfonne  de  fa  femme ,  étoit  immenfe  :  elle  étoit  la  même  que  celle  qu'il  avoit 
fur  fes  enfans  &  fur  fes  efclaves.  Il  acquéroit  cette  puiffance  de  trois  diffé- 
rentes manières  ,  confarreationc  ,  coéniptione  ,'  &  iifui  Ceux  qui  feront  curieux  de 
connoître  quelles  étoient  ces  différentes  manières  d'acquérir  cette  puiffance  ,  & 
en  qiioi  elle  confifîoit ,  peuvent  confulter  ce  que  nous  en  avons  écrit  dans  notre 
©uvrage  des  Pandeftes  ,  au  titre  De  his  qui  fui  vel  aluni  jurisfunt ,  n°.  IX  ,  fur- 
tout  dans  les  notes  ,  &  in  prœtermiffis  ad  hune  ùtulum.  • 

2.  Nous  nous  bornerons  à  traiter  de  ce  en  quoi  notre  Droit  municipal  fait 
principalement  confifîer  la  piiifTance  qu'il  donne'  au  mari  fur  la  perfonne  de 
fa  femme,  . 

Nos  Coutumes  ont  mis  la  femme  dans  une  telle  dépendance  de  fon  mari, 
qu'elle  ne  peut  rien  faire  de  valable  ,  &  qui  ait  quelque  efîet  civil ,  fi  elle  n'a 
été  habilitée  &  autorifée  par  lui  à  le  faire. 

La  Coutume  d'Orléans  efl  celle  qui  s'en  explique  le  mieux  :  il  y  efl  dit  , 
art,  /^4  :  «  Femme  mariée  ne  peut  donner  ,  aliéner  ,  difpofer,  ni  aucunement 
»  contrafter  entre  -vifs  ,  fans  autorité  &  confentement  de  fon  mari  ». 

Sur  cette  autorifation  du  mari ,  qui  efl  néceffaire  à  la  femme  ,  nous  ver- 
rons dans  une  première  Sedion  ,  ce  que  c'efl  que  c.txx.t  autorifation,  fur  quoi 
elle  efl:  fondée  ,  &  comment  elle  peut  être  fuppléée  :  dans  une  féconde ,  quelles 
font  les  femmes  qui  ont  befoin  de  l'autorifation  de  leur  mari ,  &  quels  font 
les  maris  qui  peuvent  autorifer  leurs  femmes  :  dans  une  troifieme  ,  dans  quels 
aâes  l'autorifation  efl  néceffaire  ,  &  en  quel  cas  la  femme  en  eft  difpenfée  : 
dans  une  quatrième,  comment  &  quand  doit  s'interpofer  l'autorifation  :  enfin 
dans  une  cinquième  Seclion ,  nous  expoferons  l'effet,  tant  de  l'autorifation, 
que  du  défaut  d'autorifation. 

Section     première. 

Ce  que  cefl  que  V autorifation  du  mari  ,  dont  la  femme  a  hefoin  ; 
fur  quoi  elle  efl  fondée  ,•  quand  la  femme  commence  à  en  avoir 
befoin  ,•   &  comment  elle  peut  être  fuppléée, , 

$.     I. 

Çt  qui  cefl  que  T  autorifation  du  mari  ,  dont  la  femme  a  hefoin  ; 

&  fur  quoi  elle  efl  fondée. 

3 .  On  peut  définir  l'autorifation  du  mari ,  qui  efl  néceffaire  à  la  femme  ,  un 
a-£le  par  lequel  le  mari  habilite  fa  femme  pour  quelque  ade  qu'elle  ne  peut 
valablement  faire  que  dépendamment  de  lui,  Lç 
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Le  befoin  qu'a  la  femme  de  cette  autoriration  de  (on  mari ,  n'eft  pas  fondé 
fur  la  foibleffe  de  fa  raifon  ;  car  une  femme  mariée  n'a  pas  la  raifon  plus  foible 
que  les  filles  &  les  veuves ,  qui  n'ont  pas  befoin  d'autorifation. 

La  nécefîîté  de  l'autorifation  du  mari  n'efl  donc  fondée  que  fur  la  puifTance 
que  le  mari  a  fur  la  perfonne  de  fa  temme ,  qui  ne  permet  pas  à  fa  femme  de 
rien  faire  que  dépendamment  de  lui. 

4.  Il  fuit  de  ces  principes  ,  que  l'autorifation  du  mari ,  dont  la  femme  a 
befoin ,  eft  très-différente  de  l'autorité  d'un  tuteur ,  dont  le  mineur  qui  efl 
fous  puiffance  de  tuteur ,  a  befoin.  Celle-ci  n'eft  requife  uniquement  qu'en 
•faveur  du  mineuf ,  pour  empêcher  qu'il  ne  foit  furpris  ,  &  qu'il  ne  contrarie 
quelque  engagement  préjudiciable  à  fes  intérêts  :  c'eft  pourquoi  le  défaut  de 
cette  autorilation  ne  peut  être  oppofé  que  par  le  mineur ,  ou  par  ceux  qui  font 
à  fes  droits  ,  &:  qui  le  repréfentent.  Lorique  le  mineur  juge  que  le  contrat  qu'il 
a  fait  fans  l'autorité  de  fon  tuteur ,  lui  eft  avantageux  ,  il  peut  en  pourluivre 
l'exécution  ,  fans  que  ceux  avec  lefquels  il  a  contrafté  ,  puiffent  lui  oppofer 
le  défaut  de  l'autorifation  de  (on.  tuteur  qui  n'eft  pas  intervenue  au  contrat  : 
Placuit  (  dit  Juftinien ,  au  titre  des  Inftitutes  de  auior.  tut.  )  mclionm  quïdcm 
conditïoncm  licere  eis  (  pupiUis  )  facere  etiam  Jinl  tutorïs  autoritatc  ,  deteriorern 
vcrb  non  aliter  quàm  ciim  tutoris  autoritatc  ,  und^  ex  quibus  caujis  obligationes 
mutuce  nafcuntur  ,  ut  in  emptionibus  venditionibus  ^  ^c.  Ji  tutoris  autoritas  non 
interveniat  ,  ipjî  quidem  qui  cum  his  (  pupiUis  )  contrahunt  ,  obligantur  ;  at  invi- 
ccm  pupilli  non  obligantur. 

Au  contraire ,  l'autorifation  du  mari ,  dont  la  femme  a  befoin  pour  con- 
trarier valablement ,  n'étant  pas  requife  en  faveur  de  la  femme ,  mais  en  faveur 
du  mari ,  pour  maintenir  la  puiflance  qu'il  a  fur  fa  femme  ,  il  n'importe  pour 
la  nullité  d'un  contrat  &  autres  aftes  que  la  femme  fait  fans  être  autorifée  de 
fon  mari ,  que  ces  acles  foient  avantageux  ou  défavantageux  à  la  femme.  C'eft 
ce  qui  réfulte  des  termes  employés  par  les  Coutumes  :  Femme  mariée  ne  peut 
AUCUNEMENT  CONTRACTER.  L'Ordonnance  des  Donations  de  173  i  ,recon- 
noît  &  fuppofe  ce  principe  ;  car  quoique  l'acceptation  que  fait  une  femme 
mariée  ,  'd'une  donation  pure  &  fimple  qui  lui  eft  faite ,  ne  puiffe  que  lui  être 
■avantageufe ,  néanmoins  elle  décide,  art.  c)  ^  que  cette  acceptation  eft  nulle, 
fi  la  femme  n'eft  autorifée  de  fon  mari  pour  la  faire. 

5.  De  là  naît  encore  une  autre  différence  entre  l'autorité  du  mari  &  celle 
d'un  tuteur.  Celle-ci  n'étant  requife  qu'en  faveur  du  mineur  ,  la  nullité  du 
contrat  que  le  mineur  a  fait  fans  l'autorité  de  fon  tuteur,  n'eft  qu'une  nullité 
relative ,  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  mineur  jugeroit  que  le  contrat  lui  eft 
défavantageux  :  c'eft  pourquoi ,  lorfque  le  mineur  ,  devenu  majeur  ,  l'a  ap- 
prouvé ,  foit  expreffément,  en  le  ratifiant,  foit  tacitement,  en  laiflant  paffer  le 
temps  de  la  reftitution  fans  s'être  pourvu  contre  ;  cette  approbation  purge 
le  vice  qui  réfultoit  du  défaut  d'autorité  du  tuteur  ;  &  le  contrat  porte  hy- 
pothèque de  ce  jour  fur  les  biens  du  mineur ,  lorfqu'il  a  été  paffé  devant 
Notaires. 

Au  contraire  ,  l'autorifation  du  mari  étant  requife  pour  habiliter  la  femme 
à  contrarier,  laquelle,  tant  qu'elle  eft  fous  puiffance  de  mari*,  en  eft,  fans 
cette  autorifation ,  abfolument  incapable  ,  la  nullité  des   contrats  &  autres 

Tome  ni,  M  m  m 
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ailes  qu'elle  a  faits  fans  cette  autorifation  ,  eft  une  nullité  abfolue,  qui  ne  peut 
'être  purgée  ni  couverte  par  la  ratification  que  la  femme  feroit  de  cet  aâe 
depuis  fa  viduitc.  Cette  ratification  ne  peut  donc  rendre  valable  1  aâ:e  qui  a 
été  fait  fans  l'autorilkion  de  fon  mari  ;  elle  ne  peut  valoir  q\ie  comme  un 
nouveau  contrat  ,  qui  ne  peut  avoir  d'effet  que  du  jour  qu'elle  elf  intervenue. 

6.  Cette  autorifation  n'eft  pas  un  fmiple  confentement  ;  le  contrat  auquel 
le  mari  aurcit  donné  fon  contentement ,  en  y  foufcrivant ,  ne  iera  pas  pour 
cela  valable  ,  s'il  n'a  pas  expreflcment  autoriié  la  femme  pour  le  faire. 

§.  1 1. 

Qiianâ  la  femme  commence-t-elU  à  avoir  hefoin  d* autorifation. 

7.  La  puiffiince  qu'a  le  mari  fur  la  perfonne  de  fa  femme,  étant  un  effet  du 
mariage  ,  elle  ne  peut  commencer  qu'avec  le  mariage  ,  l'effet  ne  devant  pas 
précéder  ("a  caufe.  Ce  n'efl  donc  que  du  jour  de  la  bénédiftion  nuptiale  que  la 
femme  paffe  fous  la  puiffance  de  fon  mari ,  &:  par  conféquent  ce  n'eft  que  de 
ce  jour  que  doit  commencer  le  belbin  qu'elle  a  d'autorifation  ,  qui  efl  un  effet 
de  cette  puiffance. 

8.  Néanmoins  quelques  Coutumes  ont  affujetti  la  femme  ,  aufîi-tôt  qu'elle 
efl  fiancée  ,  à  fe  faire  autorifer  par  fon  fiancé.  Telle  eft  la  Coutume  d'Artois , 
qui  dit  en  l'article  87  :  «  La  femme  ,  dès  qu'elle  efl:  fiancée,  ne  peut  contrader, 
»»  ne  dij'pofer  de  (qs  biens  par  teftament ,  ne  autrement ,  fans  l'autorité  de  fon 
»  fiancé  ». 

Quoique  Dumoulin  ait  traité  d'impertinente  cette  difpofition  de  Coutume, 
(^Hoc  incptum  ,  dit-il  en  fa  note  ,  cjiLum  pcfît  majus  ,  fcilicct  difccd&rc  à  fponfali- 
bus  )  néanm.oins  elle  doit  être  fui^ie  dans  fon  territoire. 

9.  Quoique  cette  Coutume  affujettiffe  la  femme  à  fautorifation  des  quelle 
eji  fiancée  ,  néanmoins  vis-à-vis  de  ceux  qui  ont  contradé  avec  une  fiancée  , 
cette  incapacité  ne  peut  leur  être  oppofée  que  lorfque  les  fiançailles  ont  été 
rendues  publiques  par  la  publication  des  bans  :  autrement  il  feroit  injùlle  qu'ils 
fuffent  induits  en  erreur  par  des  fiançailles  qu'ils  pouvoient  ignorer  ;  des  fian- 
çailles n'étant  pas  fi  publiques  que  l'eft  un  mariage. 

10.  Cette  puiffance  donnée  au  fiancé  fur  fa  fiancée,  étant  un  effet  anticipé 
que  cette  Coutume  donne  au  futur  mariage  ,  c'efl  une  conféquence  que  lorfque 
le  mariage  ne  fe  fait  pas,  il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  puiffance  ;  &  que  tout  ce  que 
la  fiancée  a  fait  fans  l'autorité  de  fon  fiancé  ,  eft  valable. 

11.  Cette  difpofition  de  la  Coutume  d'Artois,  qui  affujettit  les  femmes 
iîancées  à  la  puiffance  du  fiancé  ,  ayant  pour  objet  de  régler  l'état  de  ces  tem- 
mes,  efl  un  fîatut  perfonnel ,  qui  ne  peut  par  conféquent  avoir  lieu  que  fur  les 
femmes  foumifes  à  fon  empire ,  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  fon  reffort, 
lors  des  fiançailles. 
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$.    III. 

Comment  V autorlfation  du  mari  eji-elle  fuppléée  par  celle  du  Juge» 

II.  Comme  un  mari  pourroit  refiifer  d'autorifer  fa  femme  pour  des  a£les 
qu'elle  a  intérêt  de  faire  ,  ou  pourroit  être  trop  éloigné  pour  donner  cette 
autorifation  auflî  promptement  que  le  cas  l'exige,  nos  Coutumes  ont  pourvu 
à  cela ,  en  permettant  en  ce  cas  à  la  femme  de  fe  faire  autorifer  par  le  Juge  , 
fur  le  refus  ou  pour  l'abfence  de  fon  mari.  La  femme  doit  en  ce  cas  donner 
requête  au  Juge ,  par  laquelle  elle  expofe  quel  efl  l'afte  pour  lequel  elle  de- 
mande à  être  autorifée,  l'abfence ,  ou  le  reflis  de  fon  mari  de  l'autorifer  ;  duquel 
refus  elle  fait  apparoir  par  la  fommation  qu'elle  lui  en  a  faite.  Le  Juge ,  en 
connoiffance  de  caufe ,  l'autorife  par  l'Ordonnance  qu'il  met  au  bas  de  (^ 
requête.  Cette  autorifation  du  Juge  efl  repréfentative  de  celle  du  mari ,  &^y 
fupplée  ;  elle  rend  la  femme  habile  à  faire  l'adle  pour  lequel  le  Juge  l'a  autori- 
iée ,  de  même  que  fi  elle  étoit  autorifée  par  fon  mari. 

13.  La  feule  différence  entre  l'autorifation  du  mari  &  celle  du  Juge,  efl  que 
lorfqu'une  femme  ,  durant  le  mariage  ,  a  contrafté  quelque  obligation  ,  n'étant 
autorifée  que  par  le  Juge-,  le  créancier  ne  peut  fe  faire  payer  fur  les  biens  de 
la  communauté  ,  tant  qu'elle  fubfifle  ,  fi  ce  n'efl  jufqu'à  concurrence  de  ce  que 
fa  communauté  auroit  profité  de  l'affaire  pour  laquelle  la  femme  a  contradé 
lobligation  ;  fauf  à  lui  à  fe  pourvoir,  après  la  diffolution  de  la  communauté, 
f.ir  les  biens  de  la  femme  :  au-lieu  que  lorfque  la  femme  a  été  autorifée  de  fon 
mari  pour  quelque  obligation  qu'elle  a  contractée  durant  le  mariage  ,  le  mari 
ayant  approuvé  l'obligation  ,  ne  peut  s'oppofer  au  paiement  que  le  créancier 
en  exige  durant  la  communauté  ;  le  mari  a  feulerrwent  droit  de  prétendre  ,  lors 
de  la  difTolution  de  la  communauté ,  récompenfe  de  la  fomme  qui  en  a  été 
tirée  pour  l'acquitter ,  fi  la  dette  étoit  une  dette  qui  ne  concernât  que  des 
affaires  particulières  à  la  femme ,  dont  elle  eût  feule  profité  ,  oc  dont  elle  fut 
feule  débitrice. 

14.  Il  refle  à  ob  fer  ver  qu'il  n'y  a  qu'un  Juge  féculier  (^fi  puifTe  accorder 
cette  autorifation.  Denifart ,  en  (qs  notes  fur  un  a£l:e  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris,  'du  22  Février  1695  ,  rapporte  un  Arrêt  de  1729,  qui  a  déclaré 
abufive  l'Ordonnance  d'un  Officiai  de  Séez  ,  féant  à  Mortagne  ,  par  laquelle  il 
avoit  autorlfé  une  femme  ,  fur  le  refus  de  fon  mari ,  à  procéder  devant  lui  fur 
une  demande  en  réclamation  de  vœux  qui  avoit  été  donnée  contre  elle,  devant 
lui,  par  fon  fils.  La  raifon  efl,  que  l'autorifation  du  Juge  ,  qui  rend  la  femme 
habrle,  foit  à  contrader,  foit  à  efler  en  jugement,  concerne  l'état  civil  de  fa 
perfonne  ,  lequel  efl  entièrement  du  refTort  de  la  puifTance  féculiere. 


M  m  m  ï  j 


4^0  Traité  de  la  Puijfance  du  Mari 

Section    II. 

Quelles  font  les  femmes  qui  ont  befoin  de  V autorifation  de  leurs  maris  ^ 
&  quels  font  les  maris  qui  peuvent  autorijer  leurs  femmes. 

Article     PREMIER. 

Quelles  femmes  ont  befoin  de  l'autorifation  de  leurs  maris. 

Nous  traiterons  cette  queftion  par  rapport ,  i°.  aux  femmes  féparées  de 
biens  ;  2°.  aux  marchandes  publiques  ;  3°.  à  celles  dont  le  mari  a  perdu  l'état 
civil  ;  4°.  à  celles  dont  le  mari  a  perdu  l'ufage  de  la  raifon  ;  5^  à  celles  dont 
on  ignore  ce  qu'eft  devenu  le  mari  ;  6".  à  celles  dont  le  mari  paffe  pour  mort 
dans  le  public. 

S.    I. 

Des  femmes  féparées  de  biens, 

15.  Le  befoin  qu'a  une  femme  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  les 
contrats  &  autres  aftes  qui  fe  préfentent  dans  le  commerce  de  la  fociété 
civile  ,  ayant  Ion  fondement  dans  la  puiffance  que  fon  mari  a  fur  fa  per- 
fonne ,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  Scftion  précédente  ,  &  non  fur  la  com- 
munauté ^e  biens  en  laquelle  elle  cû  avec  (on  mari ,  on  en  doit  conclure 
qu'une  femme  ,  quoique  ieparée  de  biens  ,  foit  par  fon  contrat  de  mariage , 
foit  par  une  Sentence  de  féparation  intervenue  depuis  le  m/ariage  ,  ne  laiffe 
pas  d'avoir  befoin  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  les  aftes  qu'elle  fait, 
îauf  pour  ceux  qui  ne  concerneroient  que  la  fimple  adminiftration  de  fes 
biens. 

C'eft  pourquoi  la  feule  différence  que  la  féparation  de  biens  met  entre, 
la  femme  qui  efl  féparée  de  biens  ,  &  celle  qui  ne  l'efl  pas  ,  par  rapport  à  la 
néceffité  de  l'autorifation ,  eft  que  la  femme  qui  n'eft  pas  féparée ,  ne  peut 
faire  valablement  aucun  adie  ,  aucun  contrat,  quel  qu'il  foit ,  fans  autorifation 
de  fon  mari ,  ou  du  Juge.  Au  contraire  ,  la  femme  féparée  ayant ,  par  fa  fépa- 
ration ,  le  droit  d'adminiflrer  elle-même  fes  biens  ,  les  Coutumes  l'ont  difpenfée 
de  l'autorifation  pour  tous  les  ades  qui  ne  concernent  que  la  fimple  adminiftra- 
tion de  fes  biens. 

C'eft  alnfi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  efl  dit  en  l'article  234  de  la  Coutume 
de  Paris  :  «  Une  femme  mariée  ne  fe  peut  obliger  fans  le  confentement  de  fon 
»  mari ,  fi  elle  n'efl  féparée  par  effet ,  ou  marchande  publique  ». 

Le  fens  de  cet  article  efl ,  que  la  femme  mariée  qui  n'eft   ni  féparée  ,  ni 
marchande  publique  ,  ne  peut  en  aucun  cas  ,  par  quelque  ade  ou  par  qutlque 
•   contrat  que  ce  foit ,  s'obliger  fans  le  confentement  de  fon  mari. 

Mais  on  n'en  doit  pas  conclure  que  celle  qui  efl  féparée ,  puiffe  indalinc- 
tement ,  pour  quelque  ade   que  ce  foit ,  fe  paifer  de  l'autorifatioa  de  fon 
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mari  :  elle  peut  s'en  pafTer  feulement  pc  ..•  les  aûes  &  contrats  qui  ne  con- 
cernent que  l'adminiÂration  de  (es  bie.  ; ,  que  la  féparaiion  lui  donne  droit 
d'adminiftrer. 

"A  l'égard  de  tous  les  autres  ades ,  c.  mme  feroient  les  contrats  de  vente 
ou  d'échange  d'un  héritage  ,  un  emprunt  de  lommcs  confidérables  ,  l'accep- 
tation ou  répudiation  d'une  fuccefîion  échue  à  la  femme ,  &  généralement 
tous  les  ades  qui  ne  font  pas  de  iimple  admlniflration  ,  la  femme  ,  quoique 
iéparée  ,  ne  peut  valablement  les  faire  fans  Tautorifation  de  fon  mari,  ou  du 

16.  La  Coutume  de  Montargis  s'efl  écartée  de  cqs  principes.  Cette  Coutume 
difpenfe  entièrement  la  femme  qui  eft  féparée  ,  de  fe  faire  autorifer  pour  quel- 
ques ades  que  ce  foit ,  de  même  que  fi  elle  étoit  à  cet  égard  délivrée  de  la 
puiflance  de  fon  mari  :  elle  dit  au  chapitre  8  ,  article  6  :  «  Femme  féparée  , 
»  quant  aux  biens  iolemnellement ,  peut  &  lui  loift  contrarier  &  difpofer  de 
»  (es  biens  meubles  &  immeubles,  ainfi  &  en  Ip  manière  qu'elle  pourroit  faire 
»  fi  elle  n'étoit  mariée  >♦. 

La  Coutume  de  Dunois  ,  art.  68  ,  3.  une  femblable  difpofition. 

Notre^ncienne  Coutume  d"Orléans  ,  en  Vaniclc  lyi ,  avoit  la  même  difpofi- 
tion ;  mais  cet  article  a  été  retranché  lors  de  la  réformation  ;  &  l'on  obferve 
aujourd'hui  en  cette  Coutume  ,  de  même  qu'ailleurs  ,  que  la  femme  n'efl:  dif- 
penlée  de  l'autoriiation  que  pour  les  aûes  de  fimple  adminiflration.  Mornac, 
ad  h.  21  ,  Cod.  de  procurât.  ,  rapporte  un  Arrêt  rendu  en  la  Coutume  d'Or- 
léans, l'an  1586,  trois  ans  après  fa  réformation,  qui  a  jugé  que  la  femme 
féparée  avoit  befoin  d'autorifation  pour  l'aliénation  de  fes  immeubles.  Il  efl 
auffi  rapporté  par  Lalande. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  la  femme  a  vendu ,  étant  autorifée  de  fon  mari , 

quelque  héritage ,   dont  le  prix  n'a  pas  été  payé  lors  du  contrat ,  elle  aura 

encore  befoin  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  en  recevoir  le  prix  ,  lorfque 

•l'acheteur  le  paiera  ;  car  il  en  doit  être  fait  un  emploi  auquel  le  mari  a  intérêt 

de  veiller. 

17.  Dans  les  Coutumes  qui  admettent  le  principe  que  la  féparatlon  ne 
difpenfe  la  femme  mariée  de  l'autorifation  que  pour  les  a£l:es  d'adminiftra- 
tion ,  on  a  douté  fi  le  rachat  d'une  rente  conftituée  ,  qui  étoit  fait  à  une 
femme  féparée  à  qui  elle  étoit  due  ,  pouvoit  paffer  pour  un  a£te  de  pure 
adminiflration.  La  raifon  pour  le  regarder  comme  tel ,  étoit  que  ce  rachat 
étant  un  afte  néceffaire  ,  la  femme  ne  pouvoit  refufer  fon  confentemenr. 
Néanmoins  comme  il  contient  l'extinftion  ,  &  par  cqnléquent  l'aliénation 
du  principal  de  la  rente.,  qui  eft  immeuble  ,  &:  que  le  mari  a  intérêt  d'y 
être  appelle ,  afin  de  veiller  au  remploi  des  deniers  pour  la  sûreté  des  char- 
ges du  mariage  ,  auxquelles  la  femme  doit  contribuer ,  il  a  été  jugé  que  l'au- 
torifation du  mari ,  ou  du  Juge  à  fon  défaut ,  étoit  néceffaire.  C'efl  pour- 
quoi,  lorfque  le  débiteur  offre  le  rachat  de  la  rente  à  la  femme,  fi  elle  ne 
rapporte  pas  un  afte  d'autorifation,  ce  débiteur  peut  demander,  pour  faire 
le  rachat  sûrement ,  &  pour  être  déchargé  des  intérêts ,  que  les  deniers  de- 
meurent en  dépôt  chez  le  Notaire  ,  jufqu'à  ce  que  la  femme  ait  rapporté  une^ 
autorifation. 
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fé  i8.  Il  refte  à  oblerver,  que  pour  qu'une  femme  puifle  être  regardée  comme 
d'parce,  &:  qu'elle  puifle  en  conféquence  faire,  fans  autorifation ,  les  ades 
ciadminiftration  de  fes  biens,  il  ne  iliffit  pas  qu'elle  ait  obtenu  une  Sentence 
e  féparation  ;  il  faut  que  cette  S(tï\itnct  ait  été  mife  à  exécution,  foit  par  la 
reilirution  de  la  dot,  foit  par  des  pourfuites  pour  fe  la  faire  reftituer,  qui 
foient  fubfiftantes.  C'eft  ce  que  figniiîent  ces  termes  de  l'article  234,  ci-defTus 
rapportés, y^/7^r</c  par  effet. 

La  raifoa  eft  ,  qu'une  Sentence  de  féparation,  lorfqu'elle  n'elt  pas  fuivic 
d'exécution ,  eft  regardée  comme  nulle  &  non  avenue,  comme  nous  le  verrons 
en  notre  Traité  de  la  Communauté,  n.  5i8. 

19.  La  fimple  claufe  d'exchifion  de  la  communauté  ne  difpenfe  la  femme 
de  l'autoriiation  pour  aucun  afte  ;  car  cette  claufe  ne  prive  pas  le  mari  du 
droit  de  jouir  Aqs  biens  de  fa  femme,  ad  fiijîincnda  onera  matrimonii  :  cette 
chui'e  n'en  lalffe  pas  l'acîminiilration  à  la  femme,  comme  nous  le  verrons  en 
notre  Traité  de  la  Communauté  ,  /i.  SCi. 

§.  1 1. 

De  la  femme  marchande  publique, 

ao.  La  Coutume  de  Paris  ,  après  avoir  parlé  de  la  femme  féparée  ,  parle 
aulTi  de  la  femme  marchande  publique  :  elle  dit ,  article  136:  «  La  femme, 
»  marchande  publique ,  fe  peut  obliger  fans  fon  mari ,  touchant  le  fait  & 
»  dépendance  de  ladite  marchandife  ». 

L'article  235  explique  ce  que  la  Coutume  entend  par  marchande  publique. 
Il  y  eft  dit  :  «  La  femme  n'eft  réputée  marchande  publique  ,  pour  débiter 
^>  les  marchandifes  dont  fon  mari  fe  mêle  ;  mais  elle  efl  réputée  marchande 
»  publique ,  quand  elle  fait  marchandife  féparée ,  &  autre  que  celle  de  (on 
»  mari  ». 

La  femme  d'un  marchand  ,  quoiqu'elle  aide  (on  mari  dans  (on  commerce, 

n'efl:  donc  pas  ce  que  la  Coutume  entend  par  une  marchande  publique  :  elle  ne 

peut ,  de  mêms   que  toute'  autre  femme  ,  faire   valablement  en  fon  propre 

nom ,  aucun  afte  ni  aucun  contrat ,  fans  l'autorifation  de  fon  mari  ;  &  lorl- 

qu'elle  débite  dans  la  boutique  de  fon  mari ,  &  qu'elle   fait  quelques  autres 

J         efpeces  de  marchés ,  que  fon  mari  efr  dans  l'habitude  de  lui  permettre  de  faire , 

I         ce  n'eil  pas  elle  qui  efl  cenlee  contracter  ;  elle  ne  fait  que  prêter  fon  miniliere 

/  à  fon  mari ,  qui  eit  cenfé  contrarier  par  fon  miniflere.  Elle  eft  en  cela  fem- 

^  blable  à  un  fadeur,  ou  à  une  fille  de  boutique  ,  lefquels  ,  lorfqu'ils  contradent 

pour  leur  maître  ,  ne  font  pas  cenfés  contrader  en  leur  nom  ,  &  ne  s'obligent 

pas  ;  mais  obligent  leur  maître,  qui  efl  cenfé  faire  lui-même  par  leur  minillere 

les  contrats  qu'ils  font  pour  lui ,  &C  qu'il  efl  dans  l'habitude  de  faire  par  leur 

miniflere. 

Pour  qu'une  femme  foit  marchande  publique ,  &  dans  le  cas  de  l'article  de 
îa  Coutume ,  il  faut  donc  qu'elle  fàffe  publiquement  un  commerce  dont  ion 
mari  ne  fe  mêle  pas ,  foit  que  fon  mari  n'en  fafTe  aucun  ,  foit  qu'il  en  faffe  un 
'  différent  de  celui  de  fa  femmç. 
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lï.  La  femme  marchande  publique  peut,  fans  avoir  befoin  d'autorifation , 
fciire  valablement  tous  les  contrats  qui  dépendent  de  fon  commerce ,  tels  que 
iont  les  ventes  &  les  achats  des  marchandifes  de  fon  commerce ,  les  achats 
des  uflenfiles  ,  les  louages  des  ouvriers  &  ouvrières  qu'elle  emploie  pour  fon 
commerce ,  les  lettres  de  change  qu'elle  donne ,  qu'elle  endoffe  ou  qu'elle 
accepte  pour  le  fait  de  fon  commerce ,  &:c. 

L'utilité  du  commerce  &  la  nécelîité  ont  fait  difpenfer  la  marchande  pu- 
blique de  l'autorifation  pour  ces  aftes  ;  cette  femme  n'ayant  pas  toujours  fon 
mari  à  fes  côtés  ,  qui  puifl'e  l'autorifer  pour  ces  a£tes ,  lefquels  fouvent  ne  fouf^ 
frent  pas  de  retardement. 

22.  La  marchande  publique,  non-feulement  s'oblige  elle-même  par  lefdits 
contrats  ;  elle  oblige  aulïï  fon  mari ,  lorfqu'elle  eft  commune  :  (^Etaiit  marchande 
publique,  dit  l'article  234,  )  elle  s'oblige  &  fon  mari  ,  touchant  le  fait  &  dépen- 
dance de  ladite  marchandife ,  &  même  par  corps. 

La  raifon  efl: ,  que  l'approbation  que  le  mari  eft  cenfé  donner  au  commerce 
que  fait  fa  femme  à  fon  vu  &  fçu  ,  renferme  une  approbation  de  tous  les 
contrats  qu'elle  fait  qui  en  dépendent ,  &  une  acceffion  de  fa  part  aux  obliga- 
tions qui  en  naiffanc» 

§.      III. 

De  la  femme  dont  le  mari  a  perdu  F  état  civil, 

23.  Le  befoin  qu'ont  les  femmes  de  l'autorifation  de  leurs  maris,  étant, 
comme  nous  l'avons  Ywfuprà^  /z.  2  6-3  ,  un  effet  civil  de  la  puiffance  que  les 
maris  ont  fur  elles,  il  fuit  de  là ,  que  lorfque  le  mari  a  perdu  ion  état  civil  par 
une  condamnation  à  une  peine  capitale  ;  ayant  en  ce  cas  perdu  tous  les  droits 
qu'il  avoit  dans  la  fociété  civile ,  dont  il  efl:  retranché  ,  &  par  conféquent  le 
droit  de  puiffance  qu'il  avoit  fur  fa  femme  ,  quant  aux  effets  civils  ,  la  femme , 
qui  eff  délivrée  de  cette  puiffance  à  cet  égard  ,  peut  faire  tous  les  a£l:es  &  con- 
trats qu'elle  juge  à  propos  de  faire ,  fans  avoir  befoin  de  l'autorifation  de  fon 
mari ,  de  même  que  fi  elle  étoit  fîlîe  ou  veuve. 

Elle  n'a  pas  non  plus  befoin  de  fe  faire  autorifer  par  le  Juge  ;  car  cette 
autorifation  n'étant  que  repréfentative  &  fupplétive  de  celle  du  mari  ,  elle 
ne  peut  être  néceffaire  à  une  témme  qui ,  étant  délivrée  de  la  puiffance  de 
fon  mari  quant  aux  effets  civils ,  n'a  plus  befoin  de  l'autorifation  de  fon 
mari. 

24.  Lorfque  c'eff  par  contumace  que  le  mari  a  été  condamné  à  U4ie  peine 
capitale,  on  ne  peut  contracter  sûrement  avec  la  femme  ,  fi  elle  n'eff  au  moins 
autorifée  par  le  Juge  ,  à  défiuit  de  l'autorilation  du  mari.  Il  eff  vrai  que  fi  le 
mari  meurt  après  les  cinq  ans  écoulés  depuis  l'exécution  de  la  Sentence  ,  fans 
s'être  repréfenté  ,  il  eff  cenfé  avoir  perdu  l'état  civil  du  jour  de  l'exécution  de 
la  Sentence  ;  ôc  en  conféquence  tous  les  ades  faits  depuis  par  la  femme ,  quoi- 
que fans  autorifation ,  font  valables.  Mais  fi  le  mari  eff  mort  dans  les  cinq 
ans ,  ou  s'il  s'eft  repréfenté  ,  ou  a  été  arrêté  ,  la  contumace  étant  en  ce  cas 
mife  au  néant,  &  n'ayant  eu  aucun  effet,  la  femme  ne  fera  pas  cenfée  avoir 
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été  délivrée  de  la  puiffance  de  fon  mari ,  &  en  conféquence  tous  les  a£les  par 
elle  faits  fans  autorifation ,  feront  nuls. 

§.    I  V. 

De  la  femme  dont  le  mari  ejl  tombé  en  clémence» 

15.  Lorfqu'un  mari  efl  tombé  dans  un  état  de  démence,  cet  état  étant  une 
infirmité  qui  peut  lui  être  furvenue  fans  fa  faute ,  ne  doit  le  priver  d'aucun  de 
fes  droits  ,  ni  par  conféquent  du  droit  de  puilTance  qu'il  a  fur  fa  femme  ;  il  en 
empêche  feulement  l'exercice.  La  femme  demeurant  donc  toujours  fous  puif- 
fance  de  mari ,  à  défaut  de  l'autorifation  que  ce  mari  ne  peut  lui  donner ,  elle 
doit  avoir  recours  à  celle  du  Juge  ,  qui  en  eft  repréfentative. 

26.  Lorfque  dans  ce  cas  la  femme  eft  créée  curatrice  par  le  Juge,  à  la  per- 
fonne  &  aux  biens  de  fon  mari ,  fa  nomination  à  cette  curatelle  renferme 
néceflairement  une  autorifation  pour  adminiiîrer ,  tant  les  biens  de  fon  mari , 
que  les  fiens.  La  femme  n'a  donc  pas  befoin  d'aucune  autre  autorifation.  Mais 
elle  né  pourroit ,  fans  une  autorifation  particulière  du  Juge  ,  aliéner  quelqu'un 
de  its  héritages  ,  accepter  ou  répudier  une  fucceflion  qui  lui  feroit  échue ,  & 
faire  tout  autre  afte  qui  excéderoit  les  bornes  d'une  adminiftration. 

§.   V.    . 

De  la  femme  dont  on  Ignore  ce  (juejl  devenu  le  mari. 

17.  Quoiqu'on  ignore  oii  eft  le  mari ,  &  qu'il  foit  incertain  s'il  eft  vivant 
ou  mort ,  la  femme  doit  avoir  recours  à  l'autorifation  du  Juge  ,  pour  fuppléer 
à  celle  du  mari  ;  car  ne  pouvant  pas  être  délivrée  de  la  puiftance  de  Ton  mari 
que  par  la  mort  naturelle  ou  civile  de  fon  mari ,  ni  par  conféquent  recouvrer 
fans  cela  le  pouvoir  de  contrarier  fans  autorifation  ,  qu'elle  a  perdu  en  fe  ma- 
riant ,  elle  ne  pourroit  pas  établir  la  validité  des  contrats  &  autres  a6tes 
qu'eue  auroit  faits  fans  autorifation ,  faute  de  pouvoir  prouver  que  lorfqu'elle 
a  fait  ces  ades ,  fon  mari  étoit  mort ,  &  qu'elle  avoit  le  pouvoir  de  contrader 
fans  autorifation. 

Néanmoins ,  comme  il  n'eft  guère  poffible  que  la  femme  ait  recours  à  l'au- 
torifation du  Juge  pour  chacun  des  aûes  qui  font  à  faire  pour  l'adminiftration 
des  biens ,  tant  de  fon  mari  que  d'elle  ,  j'aurois  de  la  peine  à  ne  pas  regarder 
comme  valables  tous  les  aftes  &  contrats  de  pure  adminiftration ,  quoique 
faits  fans  autorifation.  Il  eft  pourtant  plus  sûr  que  cette  femme  fe  fafle  auto- 
rifer  par  le  Juge  pour  cette  adminiftration. 

$.   v  I. 

De  la  femme  dont  le  mari  p a ffe  pour  mon  dans  le  public, 

28.  Lorfque  la  femme  ,  &  les  perfonnes  qui  ont  contrafté  avec  elle ,  ont 
eu  un  jufte  fujet  de  croire  que  fon  mari  étoit  mort  ,  &  que  la  femme  avoit 
en  conféquence  le  pouvoir  de  contrarier  fans  autorifation  ^  comme  lorfqu'un 

homme 
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homme  ayant  été  vu  parmi  les  morts  après  une  bataille,  &  cru  mort,  quoiqu'il 
ne  le  fût  pas ,  on  a  donné  des  certificats  en  bonne  forme  de  ia  mort  ;  fi ,  fur 
la  foi  de   ces  certificats ,  la  femme  a  fait  plufieurs  contrats  avec  plufieurs  per- 
fbnnes ,  fans  autorifation  ,  &  que  le  mari  ait  depuis  reparu ,  je  penfè  qu'en  ce 
cas,  tant  la  femme  que  ceux  qui  ont  contradé   avec  elle,  ayant  eu,  fur  le 
fondement  de  ces   certificats  ,  un  jufle  fujet  d'être   perfuadés  de  la  mort  du 
mari ,  &:  ayant   en   conféquence  contrafté  de   bonne  foi ,  fans  Fautorifation 
qu'on  croyoit  de  bonne  foi  n'être  plus  néceffaire  ,  cette  bonne  foi ,  tant  de  la 
femme  que  de  ceux  qui  ont  contradé  avec  elle  ,  doit  fuppléer  au  défaut  de 
la  formalité  de  Tautorifation,  &  rendre  ces  contrats  valables.  C'efl  le  cas  de 
cette  maxime  des  interprètes,  Error  communis  facit  jus.  Lorfque  le  public  a 
un  jufle  fujet  de   croire  qu'une  perfonne  a  un  état^  que  dans  la  vérité  elle 
n  a  pas  ,  l'intérêt  du  commerce  de  la  fociété  civile  exige  que  cette  perfonne 
puifîe  faire  valablement  les  mêmes  aftes  qu'elle  feroit  fi  elle  avoit  véritable- 
ment cet  état  ;  autrement  l'erreur  dans  laquelle,  eft  le  public  fur  l'état  de  cette 
perfonne  ,    troubleroit    le  commerce  ,  &:   feroit  préjudiciable   à    toutes   les 
perfonnes  qui  auroient    afFaife  à  elle.  Suivant    ces  principes  ,   dans  l'efpece 
propofée ,  l'erreur  dans  laquelle  étoit  le  public  fur  Fétat  de  la  femme  qui 
pafToit  pour  veuve  ,    ayant  eu  un  jufle    fondement   dans  les   certificats  en 
bonne  forme    qui  avoient  été   donnés  de  la    mort    de  fon    mari  ,   tous  les 
ades  &  contrats  que  cette  femme  ,  qui  pafToit  pour  veuve ,  quoiqu'elle  ne 
le  fût  pas ,  a  faits   fans  autorifation ,  font   aufîi  valables  que  fi  elle  eut  été 
efîedivement  veuve.  Voye-!^  Barthole  &  les  autres  Dofteurs ,  ad  L.  Barbarius 
Philippus  ,  ff.  de  Of,  Prcctoris. 

Article      IL 

Quels  maris  peuvent  autùrifer  leurs  femmes, 

29.  Un  mari,  quoique  mineur,  a  le  droit  de  puifTance  maritale  fur  la  per- 
fonne de  fa  femme,  quoiqu'elle  foit  majeure  ;  d'où  il  fuit  qu'un  mari,  quoique 
mineur ,  a  le  pouvoir  d'autorifer  fa  femme  ,  foit  qu'elle  foit  mineure  ,  foit 
qu'elle  foit  majeure  ,  ce  pouvoir  étant  un  effet  &  une  dépendance  de  la  puif- 
fance  qu'il  a  fur  elle. 

30.  Un  mari  mineur,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  pouvoir  d'aliéner  {qs  propres 
biens  immeubles  ,  a  néanmoins  le  pouvoir  d'autorifer  fa  femme  majeure  pour 
l'aliénation  des  immeubles  de  cette  femme. 

La  femme ,  comme  majeure ,  étant  capable  par  elle-même  d'aliéner  fes  im- 
meubles ,  &  n'ayant  befoin ,  pour  le  faire  valablement ,  que  de  Fautorifation 
de  fon  mari ,  l'aliénation  qu'elle  en  fait ,  autorifée  de  fon  mari ,  quoique  mi- 
neur ,  eft  valable ,  &  elle  ne  peut  fe  faire  reftituer  contre. 

Mais  li  le  mari  mineur  fouflre  quelque  préjudice  de  Fautorifation  qu'il  a  don- 
née pour  l'aliénation  de  Fimmeuble  de  fa  femme ,  n'ayant  pas  reçu  l'équiva- 
lent de  la  jouifTance  de  cet  immeuble,  dont  fa  communauté  efi  privée  par  l'alié- 
nation qui  en  a  été  faite ,  les  mineurs  étant  reflituables  contre  tous  les  adles 
qu'ils  font  ,  qui  font  préjudiciables  à  leurs  intérêts ,  ce  mari  mineur  peut 
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prendre  des  lettres  de  refcifion  contre  l'autorifation  qu'il  a  donnée  à  fa  femme 
pour  cette  aliénation  ;  &  cette  autorisation  étant  reicindée  &  annullée  ,  l'alié- 
nation que  la  femme  a  faite ,  fe  trouvant  par  ce  moyen  deftituée  d'autorifa- 
tion ,  deviendra  nulle  ;  rien  de  ce  qu'une  femme  mariée  fait ,  ne  pouvant  être 
valable  fans  autorifation. 

Lorfqu'un  mari  mineur  ne  foufFre  aucua  préjudice  de  l'auîorilation  qu'il  a 
donnée  pour  l'aliénation  d'un  héritage  de  fa  femme  ;  comme  loriqu'il  a  auto- 
rifé  fa  femme  majeure  pour  faire  à  quelqu'un  donation  entre  vifs  de  fon  héri- 
tage propre ,  avec  rétention  d'ufufruit ,  l'ade  ne  peut  recevoir  d'atteinte  ni 
de  la  part  de  la  femme ,  ni  de  la  part  du  marr.  Il  ne  le  peut  de  la  part  de  la 
femme  ,  pulfqu'étant  majeure ,  elle  eft  très-capable  de  difpofer  de  (qs  héritages 
par  donation  entre  vifs ,  de  même  qu'à  tout  autre  titre ,  pourvu  qu'elle  loit 
autorifce  de  fon  mari. 

L'a£le  ne  peut  pareillement  recevoir  d'atteinte  de  la  part  du  mari  ;  car ,  au 
moyen  de  la  rétention  de  rufufruit,  la  jouiflance  de  1  héritage  devant  tou- 
jours tomber  dans  fa  communauté  tant  qu'el'e  durera  ,  il  ne  foufFre  aucun 
préjudice  de  l'autorifation  qu'il  a  donnée  à  fa  «femme  pour  faire  la  dona- 
tion ,  &  il  ne  peut  par  conféquent  être  recevable  à  fe  pourvoir  contre  fon 
autorifation. 

3  I.  Lorfque  la  femme  eft  mineure  ,  le  mari  qui  efl:  aufîl  mineur,  peut  bien 
l'autorifcr  quant  aux  ades  pour  lefquels  les  mineurs  émancipés  n'ont  pas  befoin 
de  curateur ,  tels  que  font  tous  les  aOes  de  fimple  adminiftration  ;  mais  il  ne 
peut  lui  tenir  lieu  de  curateur  quant  aux  a£^es  pour  lefquels  les  mineurs  éman- 
cipés ont  befoin  d'un  curateur ,  tels  que  font  ceux  qui  concernent  le  fonds 
de  quelqu'un  de  leurs  immeubles.  Par  exemple ,  il  ne  fuffit  pas  que  le  mari , 
lorfqu'il  eft  mineur  ,  ait  été  afligné  avec  fa  femme  ,  k\r  une  demande  en  lici- 
tation,  ou  fur  une  demande  en  retrait  donnée  contre  fa  femme  ,  &  qu'il  loit 
partie  avec  elle  dans  l'inrtance  ;  il  faut  que  la  femme  foit  en  outre  affiftée  d'un 
curateur  pour  y  défendre. 

Lorfque  le  mari  cil  majeur,  il  peut  tenir  lieu  à  fa  femme  de  curateur. 
32.  A  l'égard  des  a^les  que  les  mineurs  ne  peuvent  faire  valablement,  même 
avec  un  curateur,  im  mari ,  quoique  majeur,  ne  peut  les  rendre  valables  ,  en 
autorifant  fa  femme  mineure  pour  les  faire. 

Par  exemple,  l'aliénation  volontaire  que  la  femme  mineure  auroit  faite  de 
quelqu'un  de  fes  immeubles ,  ne  laifîeroit  pas  d'être  nulle  ,  quoiqu'elle  eût  été 
autorifée  par  fon  mari  majeur.  L'autorifation  du  mari  n'efî  pas  néanmoins 
en  ce  cas  tout-à-fait  inutile;  car  Tincapacité  qui  réfulte  de  la  minorité  de  la 
femme  pour  les  aliénations  volontaires  de  fes  immeubles,  n'étant  qu'une  inca- 
pacité relative,  qui  n'efl  établie  qu'en  faveur  de  la  mineure  ,  la  nullité  des  alié- 
nations volontaires  de  fes  immeubles,  que  la  femme  mineure  a  faites  avec  l'au- 
torifation de  fon  mari ,  n'efl  qu'une  nullité  relative  ,  qui  donne  feulement  à  la 
femme  le  droit  de  fe  pourvoir  contre ,  &  qui  ceffe  par  l'approbation  que  la 
femme ,  devenue  majeure  ,  donne  à  ces  ades ,  foit  expreffément ,  foit  tacite- 
ment, en  laifTant  paffer  le  temps  dans  lequel  elle  doit  fe  pourvoir  contre.  Au 
contraire,  l'incapacité  en  laquelle  eft  une  femme  mariée,  de  rien  faire  lans  au- 
torifation 5  étant  une  incapacité  abfolue ,  la  nullité  des  ades  qu'elle  fait  fans 
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autorifation ,  eft  une  nullité  abfolue  :  ces  aftes  ne  peuvent  jamais  devenir  vala- 
bles ,  &  il  n'eft  pas  befoin  de  fe  pourvoir  contre. 

Section    II  I. 

Pour  quels  acies  &  pour  quelles  obligations  l*autonfation  du  mari  efl- 
elle  nécejfaire  i  &  en  quels  cas  la  femme  peut-elle  ejîer  en  jugement 
fans  fn  mari, 

§.     I. 

Pour  quels  acies, 

33.  L'article  de  la  Coutume  cité  ci-deffus,  dîit  i  Femme  marlie  ne peiit  don* 
ner  y  aliéner  ,  ne  aucunement  contracter  ,  &c. 

Ces  termes  ,  ne  peut  aliéner ^  comprennent  les  aliénations  de  meubles  ,  aufîî- 
bien  que  les  aliénations  d'immeubles  ;  les  aliénations  néceffairés  ,  auffi-bien 
que  les  volontaires.  Une  femme  mariée  ne  peut  donc,  fans  autorifation  ,  rece- 
voir valablement  le  paiement  des  fommes  ou  chofes  qui  lui  font  dues  ; 
car  le  paiement  qui  efl  fait  à  un  créancier,  renferme  une  aliénation  de  fa 
créance. 

Lorfque  là  femme  paie  fans  autorifation  ce  qu'elle  doit ,  le  paiement  pour- 
roit  paroître,  félon  la  fubtilité  du  Droit,  n'être  pas  valable,  parce  qu'un 
paiement  efl  une  aliénation  des  chofes  payées.  Néanmoins  lorfque  la  dette  n'efl: 
pas  conteflée  ,  &:  que  le  terme  du  paiement  eft  venu ,  on  doit ,  pour  éviter 
le  circuit  d'aâ:ions  ,  déclarer  valable  le  paiement  qui  en  a  été  fait  par  la 
femme  ,  quoique  fans  autorifation.  Cela  fur-tout  doit  avoir  Heu  lorfque  le 
créancier  a  dépenfé  de  bonne  foi  les  deniers  qui  lui  ont  été  payés  ;  Ar^.  L.^  y 
§.  2  ,  C  de  auth.  tut. 

Il  fuit  auffi  de  là  qu'une  femme  mariée  ne  peut  fans  autorifation  répudier  une 
fucceiîion  qui  lui  efl:  déférée  ;  car  cette  répudiation  feroit  une  efpece  d'aliéna- 
tion du  droit  qui  lui  eft  déféré. 

Elle  ne  peut  pas  non  plus,  fans  l'autorifation  de  fon  mari  ou  du  Juge,  accep- 
ter une  fucceiïion ,  ni  expreffément ,  ni  en  faifant  ce  qui  pafle  pour  être  ade 
d'héritier;  car  l'acceptation  d'une  fuccefîion  renferme  une  obligation  que  l'héri- 
tier contrafte  envers  les  créanciers  &:  légataires  de  la  fucceffion  ;  la  femme  n'é- 
tant pas  capable  de  contrafter  une  obligation  fans  autorifation ,  ne  peut  par  con- 
féquent  accepter  une  fucceffion  fans  autorifation. 

34.  Par  ces  termes  ,  ne  aucunement  contracter ,  la  Coutume  déclare  nuls  tous 
les  contrats  que  la  femme  fait  fans  autorifation ,  foit  qu'ils  lui  foient  préjudi- 
ciables ,  foit  même  qu'ils  lui  foient  avantageux  :  elle  ne  peut  pas  plus  obli- 
ger les  autres  envers  elle ,  que  s'obliger  envers  les  autres.  L'Ordonnance  de 
173  I  a  confirmé  ces  principes  ,  en  déclarant  qu'une  femme  mariée  ne  pouvoir, 
fans  autorifation ,  accepter  valablement  une  donation  qui  lui  étoit  faite ,  comme 
nous  l'avons  s\\  fuprà  ^  n.  4. 

35.  Outre  les  exceptions  que  fouffrent  ces  principes  ,  à  l'égard  des  femmes 
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féparées  &  des  femmes  marchandes  publiques ,  que  nous  avons  rapportées 
en  la  Sedion  précédente  ,  les  Auteurs  qui  ont  traité  de  cette  matière ,  ont 
coutume  d'en  apporter  encore  quelques  autres  :  ils  ont  coutume  d'excepter  de 
la  néceffité  de  l'autoriiation  ,  le  contrat  fait  par  une  femme  pour  retirer  Ton 
mari  de  prilbn.  Cette  opinion  eft  fondée  fur  un  Arrêt  du  17  Août  1564, 
rendu  confultis  Clafjilms  ,  dans  l'elpece  duquel  le  mari  prifonnier  avoit 
paffé  procuration  à  fa  femme  pour  vendre  une  métairie  ,  à  l'effet  d'employer 
le  prix  à  fatisfaire  le  créancier  qui  le  retenoit  en  prifon.  Il  avoit  omis 
par  la  procuration  d'autorifer  fa  femme.  La  femme  qui  avoit  vendu  la  mé- 
tairie ,  &  employé  le  prix  à  délivrer  fon  mari  de  prifon  ,  ayant  été  depuis 
pourfuivie  en  garantie  par  l'acheteur  qui  fouffroit  évidion  ,  avoit  oppofé 
a  l'acheteur,  contre  fon  obligation  de  garantie,  le  défaut  d'autorifation ,  & 
même  elle  avoit  pris  des  lettres  de  refcifion  ;  mais  elle  en  fut  déboutée  par 
l'Arrêt. 

37.  Lebrun,  qui  rapporte  cet  Arrêt,  fait  trois  obfervations.  Il  obferve, 
1°.  que  le  fentiment  du  Barreau  eft  de  reftreindre  cette  exception  au  cas 
auquel  le  mari  n'auroit  pu  être  retiré  autrement  de  prifon  ,  y  étant  retenu 
pour  une  dette  à  l'égard  de  laquelle  un  débiteur  n'eft  pas  admis  au  bénéfice 
de  ceffion. 

La  Coutume  de  Normandie,  qui  approuve  non-feulement  l'obligation  de  la 
femme ,  mais  même  la  vente  de  (es  héritages  dotaux  pour  rédimer  ion  mari  de 
priion  ,  arc.  641 ,  dit  :  Pour  rédimer  fon  mari  de  prifon  ,  de  guerre,  ou  de  caufe 
non  civile. 

38.  Une  féconde  obfervation  que  fait  Lebrun,  eft  qu'une  femme  peut  bien 
être  dilpenfée  d'autorifation  dans  un  contrat  fait  pour  délivrer  de  prilon  fon 
mari  qui  y  ell  conftitué  ;  mais  qu'il  en  eft  autrement  lorfque  le  contrat  n'efl 
feit  que  pour  empêcher  qu'il  y  foit  conilitué  ;  Arrêt  rapporté  par  Soefve ,  du, 
U.^  Mai  iCSj  ^  T.  I  y  Cent.  4  ,  40. 

39.  Il  fait  une  troifieme  oblervation  ,  qui  eft,  que  même  lorfqu'il  s'agit 
de  retirer  de  prifon  le  mari  qui  y  eft  déjà  conftitué  ,  la  femme  ,  lorfqu'elle 
eft  mineure  ,  ne  peut  s'obliger  fans  l'autorifation  du  Juge.  Dufrefne,  tome  t 
de  fon  Journal ,  Uv.  G,  chap.  iS ,  fur  la  fin  ,  dit  que  M.  Talon  en  faifoit  une 
maxime. 

40.  Quelques  Auteurs  ont  auftî  penfé  que  la  femme  mariée  pouvant 
contrader  fans  autorifation  pour  retirer  fon  mari  de  prifon  ,  elle  le  pou- 
voit  auffi  pour  s'en  retirer  elle-même  ,  lorfqu'elle  y  étoit  conftituée  pour 
ftellionat. 

Lebrun  eft  d'avis  contraire.  Il  dit  que  fi  le  défaut  d'autorifation  n'eft  pas 
confidéré  lorfqu'une  femme  a  contraâé  pour  délivrer  fon  mari  de  prifon , 
c'eft  par  une  raifon  qui  eft  particulière  au  mari ,  qui  eft  que  la  néceffité 
de  l'autorifation  ayant  été  établie  en  faveur  du  mari  ,  elle  ne  doit  pas 
être  rétorquée  contre  lui  dans  une  occafion  aufti  importante.  Cette  raifon 
n'ayant  pas  d'application^ à  la  femme,  elle  ne  doit  pas  être  difpenfée  d'au- 
torifation lorfqu'elle  contracte  pour  fe  déUvrer  de  prilon  ,  puifqu'il  ne  tient 
qu'à  elle  d'avoir  recours  à  l'autoriiation  diL  Juge,  lorfque  fon  mari  liii  refufe 
,^â  fienne» 
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Mais  lorfqu'une  femme  mariée ,  marchande  publique ,  a  été  conftituée  pri- 
fonniere  pour  fait  de  fon  commerce ,  Lebrun  convient  que  le  contrat  qu'elle 
fait  avec  le  créancier  qui  la  retient  en  prifon ,  pour  en  fortir,  efl  valable  fans 
autorlfation  :  car  il  efl:  du  nombre  des  contrats  relatifs  à  fon  commerce ,  pour 
lefquels  nous  avons  vu  que  la  femme  marchande  publique  n'avoit  pas  befoin 
d'autonfation. 

41.  Outre  le  cas  auquel  la  femme  a  contrarié  fans  autorifatlon  pour  retirer 
fon  mari  de  prifon,  les  Arrêts  ont  paiTé  quelquefois  pardeffus  la  formalité  de 
l'autorifation ,  dans  des  cas  qui  leur  ont  paru  favorables.  Mornac  ,  ai  L.  2,  fF* 
S.  C.  Vdl.  ;  &  Chenu,  q.  116 ,  rapportent  un  Arrêt  du  12  Avril  1595  ,  qui 
a  déclaré  valable  un  contrat  par  lequel  une  femme ,  en  l'abfence  de  fon  mari , 
avoit,  fans  autorifation ,  conftitué  une  dot  modique  à  fa  fille.  L'Annotateur  de 
Lebrun  en  rapporte  un  autre  du  13  Mars  165  i ,  qui  a  pareillement  déclaré  va- 
lable un  contrat  de  dotation  fait  par  une  femme  non  autorifée,  pour  l'entrée 
en  Religion  de  fa  fille.  Ces  Arrêts  ne  doivent  pas  être  tirés  à  conféquence  : 
une  femme  doit  en  ce  cas  avoir  recours  à  l'auiorifation  du  Juge ,  lorfqu'elle  ne 
peut  avoir  celle  de  fon  mari. 

42.  Ricard ,  Lebrun  &  d'autres  Auteurs  exceptent  encore  de  la  néceflîté 
de  l'autorifation,  les  contrats  qui  interviennent  durant  le  mariage  entre  le  mari 
&  la  femme ,  tels  que  font  les  dons  mutuels.  Les  moyens  fur  lefquels  ils  fon- 
dent leur  opinion ,  ne  me  paroifTent  pas  folides.  Ils  diiént , 

1°.  Que  le  befoin  qua  la  femme  de  l'autorifation  du  mari,  étant  un  droit 
établi  en  faveur  du  mari ,  on  ne  doit  pas  le  rétorquer  contre  lui ,  &:  oppofer  le 
défaut  d'autorifation  contre  des  contrats  de  fa  femme  ,  lorfqu'il  a  intérêt  qu'ils 
foient  valables. 

Ce  principe  efl  démenti  par  l'Ordonnance  de  173  i ,  art.^  ,  qui  déclare  nulles 
les  donations  que  la  femme  a  acceptées  fans  être  autorifée ,  foit  que  la  femme 
foit  commune ,  foit  qu'elle  foit  léparée ,  quoique  le  mari ,  lorfque  la  femme 
efl:  commune  ,  ait  intérêt  qu'elles  foient  valables ,  puifque  fa  communauté  en 
profiteroit. 

Ils  dlfent ,  2°.  que  le  mari  ne  peut  autorifer  fa  femme  dans  un  contrat  qui 
ifitervient  entre  elle  &  lui  ,  quum  ncmo  pojjit  aiiclor  cjfc  in  rem  fuam.  h?L  Cou- 
tume ,  en  permettant  exprefTément  le  don  mutuel  entre  mari  &  femme ,  pour 
lequel ,  dit-on ,  le  mari  ne  peut  autorifer  fa  femme  ,  difpenfe  tacitement  ceî 
ade  de  l'autorifation. 

Cette  féconde  raifon  n'efl  pas  bonne.  Si  un  tuteur  ne  peut  pas  être  aucîor 
in  rem  fuam^  c'efl  que  l'autorité  du  tuteur  étant  requife  pour  veiller  à  l'intérêt 
du  mineur,  un  tuteur  n'efl  pas  propre  à  autorifer  fon  mineur  pour  des  contrats 
dans  lefquels  le  tuteur  a  un  intérêt  contraire  à  celui  du  mineur  ;  ce  qui  ne 
reçoit  aucune  application  à  l'autorifation  du  mari,  qui  n'intervient  pas  pour 
veiller  aux  intérêts  de  la  femme  ,  qui  eft  capable  d'y  veiller  elle-même  ,  mais 
pour  habiliter  fa  femme  à  contrarier  :  or  il  peut  également  l'habiliter  pour 
un  contrat  qui  intervient  entre  lui  &  fa  femme ,  comme  pour  des  contrats 
que  fa  femme  fait  avec  des  tiers,  C'cfl  pourquoi,  nonobflant  l'avis  de  ces 
Auteurs ,  il  eft  plus  fur  que  le  mari  autorife  fa  femme  dans  les  contrats  qui 
iûterviennent  entre  lui  5c  elle.  Auzanei  rapporte  un  Arrêt  du  z8  Août  1635  ^ 


470  Traité  de  la  Puljfance  du  Mari 

qui  a  déclaré  nul  contre  le  mari  un  don  mutuel ,  faute  d'autorifation  de  la 
femme. 

43.  De  Droit  commun,  la  femme  n'a  befoin  d'autorifation  que  pour  les 
aôes  entre  vifs  ;  elle  n'en  a  pas  befoin  pour  des  difpofitions  teftamentaires. 
C'cft  ce  qui  réililte  de  ces  termes  de  la  Coutume  ,  m  peut  contracter  ENTRE 
VIFS  ;  leliquels  reftreignent  formellement  la  néceffité  de  l'autorifation  aux 
a£les  ENTRE  VIFS  ;  d'où  il  fuit  qu'elle  n'eft  point  requife  pour  les  difpofi- 
tions teftamentaires.  La  raifon  eft,  1°.  qu'il  eft  de  la  nature  de  ces  difpo- 
fitions d'être  l'ouvrage  de  la  volonté  feule  du  teftateur ,  fans  que  celle  d'au- 
cune autre  perfonne  y  doive  influer;  2°.  que  les  teflamens  étant  la  dernière 
volonté  dans  laquelle  meurt  le  teflateur ,  ils  n'ont  leur  être  qu'au  temps  de 
la  mort  du  teftateur  ,  temps  auquel  ceffe  la  puiflance  que  le  mari  avoit  fur 
la  perlbnne  de  fa  femme ,  &  auquel  doit  par  conféquent  ceffer  la  nécefTité  de 
l'autorifation. 

44.  Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes  qui  affujettllTent  la  femme  mariée 
à  l'auto  ri  iation  ,  même  pour  {qs  difpofitions  teftamentaires  :  telles  font  celles 
de  Nivernois  ,  Bourbonnois ,  Bourgogne ,  Normandie  ,  &c. 

La  difpofition  de  ces  Coutumes  ayant  pour  objet  de  régler  l'état  de  la 
perfonne  mariée ,  &  l'étendue  de  la  dépendance  en  laquelle  elle  eft  de  fon 
mari ,  doit  être  regardée  comme  un  ftatut  perfonnel  ;  &  elle  ne  peut  en 
conféquence  ,  fuivant  la  nature  des  ftatuts  perfonnels  ,  exercer  fon  empire 
que  fur  les  perfonnes  qui  y  font  fujettes  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  Ion 
reffort.  C'eft  pourquoi  une  femme  mariée  qui  a  fon  domicile  fous  une  Cou- 
tume qui  n'exige  pas  l'autorifation ,  peut  ,  fans  autorifation ,  difpofer  par 
tcftament  de  tous  (es  biens  ,  même  de  ceux  fitués  fous  les  Coutumes  qui 
l'exigent. 

Fice  verfà',  une  femme  mariée,  domiciliée  fous  une  Coutume  qui  exige  l'au- 
torifation du  mari  pour  le  teftament  des  femmes  mariées  ,  ne  peut,  fans  cette 
autorifation  ,  difpofer  par  teftament,  même  de  ceux  de  fes  biens  qui  font  fitués 
fous  des  Coutumes  qui  ne  l'exigent  pas,  fuivant  la  nature  des  ftatuts  perfonnels, 
qui  exercent  leur  empire  fur  les  perfonnes  qui  y  font  fujettes,  par  rapport  à 
tous  leurs  biens ,  quelque  part  qu'ils  foient  fitués. 

45.  Si  une  femme  domiciliée  fous  une  Coutume  qui  requiert  l'autorifation 
du  mari  pour  les  tcftamens  des  femmes  mariées  ,  a  fait  fon  teftament  fans 
autorifation  ,  le  vice  en  feroit-il  purgé  par  la  tranflation  de  domicile  des 
conjoints  fous  une  Coutume  qui  ne  demande  pas  l'autorifation  ?  La  raifon 
de  douter  eft ,  que  le  teftament  ne  recevant  fa  perfedion  qu'au  temps  de  la 
mort  du  teftateur,  il  femble  que  pour  que  le  teftament  de  cette  femme  foit 
valable  ,  il  fuftit  qu'elle  ait  été  ,  au  temps  de  fa  mort ,  capable  de  le  faire 
ians  l'autorifation  de  fon  mari.  La  Loi  i  ,  §.  8  ,  ^  bon.  popf.  fec.  tab.  ,  dé- 
cide au  contraire  ,  que  pour  qu'un  teftament  foit  valable ,  il  faut  que  le 
teftateur  ait  eu  la  capacité  de  tcfter ,  aufli-bien  au  temps  de  la  confeâion 
du  teftament,  qu'au  temps  de  fa  mort  :  Exiglt  Prœtor  ut  is  eu  jus  bonorum 
pojpffio  i^fecundàm  tabulas)  datur ,  utroque  tempo  re  jus  tejiamertti  faciendi  habuc- 
rit ,  &  quo  tcfianientum  fecit ,  &  quo  moritur.  La  raifon  eft  ,  que  le  principe  , 
que  les  teftainens  reçoivent  leur  perfedion  lors  de   la  mort  de   teftateur , 
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fuppofe  qu'il  y  a  un  teftament  qui  a  précédé  la  mort ,  auquel  la  mort 
donne  la  perfeftion  qui  lui  manquoit  ;  fçavoir  ,  l'irrévocabilité  ,  &  la  force 
de  donner  un  droit  aux  perfonnes  au  profit  de  qui  les  dirpofuions  font 
faites  :  mais  la  mort  du  teilateur  ne  peut  donner  cette  perfedion  à  im  afte 
nul ,  par  Tincapacité  en  laquelle  étoit  de  le  faire  la  personne  qui  l'a  fait  ; 
un  ade  nul  ne  pouvant  être  perfeftionné ,  le  néant  n'étant  pas  fufcep- 
tible  de  perfeâion.  La  femme  ,  dans  cette  efpece ,  ayant  donc  été  inca- 
pable de  faire  le  teflament  qu'elle  a  fait  ,  faute  de  î'autoriiation  qu'exi- 
geoit  la  Loi  à  laquelle  elle  étoit  alors  fujette ,  fa  mort  ne  peut  le  con- 
firmer. 

4^.  Lorfque  la  femme  mariée  a  fait  fon  teflament  fans  autorifation ,  dans 
un  temps  auquel  elle  n'en  avoit  pas  befoin ,  étant  alors  domiciliée  fous  une 
Coutume  qui  ne  l'exige  pas ,  fera-t-il  valable  fi,  au  temps  de  fa  mort,  elle  fe 
trouve  domiciliée  fous  une  Coutume  qui  l'exige  ? 

Il  femble  qu'il  ne  le  peut  être  ;  car  la  Loi  ci-deflus  rapportée  exige  dans 
le  teftateur  la  capacité  de  tefter  au  temps  de  fa  mort.  La  raifon  eft ,  que  les 
teftamens  étant  les  dernières  volontés  dans  lefquelles  meurt  le  teftateur ,  & 
ne  recevant  par  conféquent  leur  perfeOlqn  qu'au  flemps  de  la  mort  du  terta- 
teur,  il  efl  néceifaire,  pour  qu'un  tcllament  foit  valable,  que  le  teftateur  Ibit, 
lors  de  fa  mort,  capable  de  tefter.  Or,  dit-on,  cette  femme  qui  fe  trouve, 
lors  de  fa  mort ,  fujette  à  une  Coutume  qui  demande  Tautorilation  du  rnari 
pour  les  teftamens  des  femmes  mariées ,  n'ayant  point  été  autorifée  pour  faire 
le  fien  ,  fe  trouve,  lors  de  fa  mort,  incapable  de  tefter;  ces  Coutumes  ne 
réputant  les  femmes  capables  de  tefter ,  que  lorfqu'elles  font  habilitées  6c 
autorifées  par  leurs  maris. 

Contre  le  principe  ,  que  pour  qu'un  teftament  foit  valable  ,  il  faut  que  le 
teftateur  ait  eu,  lors  de  fa  mort,  la  capacité  de  tefter,  on  oppol'era  peut-être 
ce  qui  eft  dit  en  la  Loi  lo,  §.4,  ff.  qui  ujlam. ,  qui  décide  que  le  teftament 
d'un  fou  ,  qu'il  a  fait  avant  qu'il  fiit  devenu  fou  ,  eft  valable  :  d'oii  on 
conclut  qu'il  n'eft  pas  néceftaire ,  pour  qu'un  teftament  foit  valable ,  que  le 
teftateur  ait  été ,  au  temps  de  fa  mort ,  capable  de  tefter ,  puifque  le  tefta- 
ment d'un  homme  qui  meurt  fou ,  eft  valable ,  quoiqu'un  fou  foit  incapable 
de  tefter. 

La  réponfe  eft,  qu'on  doit  faire  une  grande  différence  entre  un  empê- 
chement de  fait  à  la  confetlion  du  teftament ,  Sc  une  incapacité  de  droit  de 
tefter,  qui  réfulte  de  l'état  de  la  perfonne.  La  folie  ne  forme  qu'un  empê- 
chement de  fait.  Un  père  de  famille  fou  a  ,  par  fon  état  de  père  de  fdn:i!le, 
le  droit  &  la  capacité  de  tefter.  La  folie  n'eft  qu'un  empêchement  de  fait  qui 
l'empêche  de  pouvoir  ufer  de  fon  droit  :  cet  empêchement,  de  même  que 
tous  les  autres  empêchemens  de  fait  à  la  ccnfedion  d'un  teftament ,  ne  font 
d'aucune  conftdération  hors  le  temps  de  cette  confeûion.  Mais  l'empêche- 
ment de  tefter ,  en  lequel  eft ,  dans  ces  Coutumes  ,  une  femme  mariée  qui  n'eft 
pas  autorifée  de  fon  mari  ,  efl:  une  incapacité  de  droit ,  qui  réfulte  de  ^o\\ 
état  de  femme  fous  puiiTance  de  mari  ,  qui  la  rend  inhabile,  fi  elle  n'eft  habi- 
litée &  rendue  capable  par  Tautorifation  de  fon  mari.  Cette  capacité  de 
drcit  doit  fe  trouver  dans  la  perfonne  de  la  teftatrice,  au  temps  de  faniort; 
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le  teftament  qui  ne  reçoit  fa  perfedion  qu'au  temps  de  la  mort,  ne  pou- 
^vant  pas  la  recevoir  dans  \\n  temps  auquel  la  teftatrice  feroit  incapable  de 
tefter. 

On  répond  mieux  en  convenant  du  principe  ,  que  pour  qu'un  teftament 
foit  valable ,  le  teftateur  doit  avoir  la  capacité  ,  c'eft-à-dire ,  le  droit  de  tefler  ; 
mais  en  Ibutenant  que ,  dans  refpece  propolée  ,  la  femme  avoit ,  lors  de  fa 
mort ,  le  droit  de  tefter.  Il  eft  vrai  que  la  Coutume  à  laquelle  elle  étoit  fu- 
jette  lors  de  fa  mort,  appole  au  droit  de  tefter  qu'ont  les  femmes  mariées, 
la  condition  de  fe  faire  autorifer  de  leurs  maris  pour  faire  leur  teflament;  parce 
que  ces  Coutumes  ne  leur  permettent  pas  de  rien  faire ,  pas  même  un  tefta- 
ment ,  fans  l'autorifation  de  leurs  maris  :  mais  cette  condition,  qui  concerne 
plutôt  la  ccnfeftion  du  teflament ,  que  le  droit  de  difpofer  par  teftament , 
ne  doit  être  requife  &  ne  doit  être  confidérée  que  lors  de  la  confeftion  du 
teflament.  La  femme ,  dans  notre  efpece ,  n'ayant  pas  été ,  lors  de  la  confec- 
tion de  fon  teflament ,  fujette  à  une  Coutume  qui  demandât  l'autorifation  du 
mari,  il  a  été  fait  valablement,  &  rien  n'empêche  qu'il  ne  puiffe  être  con- 
firmé par  la  mort  de  cette  femme,  qui  a,  lors  de  fa  mort,  le  droit  de  tefter. 
Un  teftament  qui  a  été  fait  valablement  lors  de  fa  confedion ,  eft  confirmé 
par  la  mort  du  teflateur ,  fans  qu'il  foit  befoin  qu'il  intervienne  pour  cela 
aucun  fait  confirmatif  de  la  part  du  teftateur  :  il  fuffit  qu'il  ne  foit  pas  inter- 
venu aucun  fait  contraire  ,  c'efl-à-dire ,  qu'il  ne  l'ait  pas  révoqué.  Or  l'auto- 
rifation du  mari  n'efl:  requife  que  pour  ce  que  fait  la  femme  ;  il  n'efl:  donc  pas 
befoin  d'autorilation  pour  que  la  mort  de  la  femme ,  dans  notre  efpece ,  con- 
firme le  teftament. 

C'eft  une  queflion  entièrement  femblable  à  la  précédente,  fi ,  dans  les  Cou- 
tumes qui  demandent  l'autorifation  du  mari  pour  les  teilamens  des  femmes 
mariées,  le  teftament  qu'une  fille  a  fait  avant  fon  mariage,  a  befoin  d'être 
confirmé  par  un  afte  fait  avec  l'autorifation  de  fon  mari. 

47.  Dans  les  Coutumes  qui  demandent  l'autorifation  du  mari  pour  le  tef- 
tament  des  femmes  mariées  ,  une  femme  qui  a  fait  un  tefiamenf  avec  l'au- 
torifation de  fon  mari ,  a-t-elle  befoin  de  (on  autorifation  pour  le  révoquer  ? 
Je  ne  la  crois  pas  néceflaire.  Il  efl  de  l'effence  des  difpofitions  tefiamentaires 
qu'elles  foienî  la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt  le  tefiateur  :  il  fuffit 
donc  qu'il  paioifle ,  de  quelque  manière  que  ce  foit ,  que  cette  femme  a  changé 
de  volonté  à  l'égard  de  fes  difpofitions  tefiamentaires ,  pour  qu'elles  ne  puifient 
être  valables.  Or  l'afte  par  lequel  elle  les  a  révoquées ,  fait  fufiifamment 
connoître  fon  changement  de  volonté,  quoiqu'elle  ne  fe  foit  pas  fait  auto- 
rifer pour  le  faire. 

C'eft  mal-à-propos  que  Guy-Pape  oppofe  la  règle  de  Droit,  Quccque  dijjol- 
viintur  eodem  modo  quo  coUigata  funt.  Cette  règle ,  qui  fuppofe  un  lien  déjà 
formé ,  ne  peut  recevoir  d'application  aux  difpofitions  teftamentaires ,  qui  ne 
peuvent  avoir  aucun  effet  julqu'à  ce  qu'elles  aient  été  confirmées  par  la  mort 
du  tefiateur  qui  meurt  dans  la  même  volonté. 

En  vain  aufii  oppoferoit-on  que  pr'ms  tefidmentum  non  rumpitur ,  nïji  per 
pojlerius  œqu^  perfecium  :  car  c'étoit  une  lubtilité  du  Droit  Romain  ;  &  quoi- 
cjiie  le  teilament  ne  fut  pas  rompu ,  quant  à  la  fubtilité  du  Droit ,  ceux  au 

profit 
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profit  de  qui  les  difpoiitions  qu'il  contenoit ,  étoient  faites  ,  ne  pou  voient  en 
profiter  contre  la  volonté  du  teflateur  :  Hïs  vdut  indignis  auferchatur  fivc  hère- 
iiitas  f  Jive  Ugatum  ;  L.  il,  i^.  de  his  quœ  ut  indig.  L.  4  ,  Cod.  d.  th.  Ajoutez 
que  dans  nos  Coutumes  nos  teftamens  ne  font  que  ce  qu'étoient  les  codicilles 
d'un  inteftat ,  qui  fe  révoquoient  nudâ  voluntatc. 

48.  Ce  qui  a  été  dit  des  teflamens  ,  ne  doit  pas  être  étendu  aux  contrats 
dont  l'exécution  eft  différée  après  la  mort  de  la  femme  :  l'autorifation  du  mari 
eft  néceflaire  à  la  femme  pour  ces  contrats  ,  même  dans  les  Coutumes  qui 
ne  la  demandent  pas  pour  les  teflamens. 

La  raifon  eft,  que  les  teftamens  n'ont  aucun  effet  qu'au  temps  de  la  mort 
de  la  femme  ,  temps  auquel  cefTe  la  puiffance  du  mari  ;  au  lieu  que  les  contrats, 
quoique  leur  exécution  foit  différée  après  la  mort  de  la  femme  ,  ont  néanmoins 
leur  effet  du  jour  de  leur  confe£fion.  C'eft  de  ce  jour  qu'ils  produifent  les 
engagemens  qui  en  naiffent  :  la  femme  n'étant  pas  alors  capable  de  contrader 
aucuns  engagemens  fans  l'autorifation  de  Ion  mari,  elle  ne  peut,  fans  cette 
aûtorifation  ,  faire  valablement  ces  contrats. 

49.  La  femme  mariée  n'a  befoin  d^autorifatlon  que  pour  les  a£les  qu'elle 
fait  en  fon  nom  :  lori'qu'elle  contradfe  comme  fondée  de  procuration  ,  foit 
de  fon  mari ,  foit  de  quelque  autre  perfonne  que  ce  foit ,  il  n'eft  pas  befoin 
d'autorifation  :  car  ce  n'eft  pas  elle  ,  en  ce  cas  ,  qui  contrarie  ;  c'eft  celui  qui 
lui  a  donné  procuration ,  qui  contrade  par  Ion  miniftere. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'une  femme  mariée  arrête  les  parties  des  mar- 
chands &:  artifans ,  pour  les  fournitures  faites  pour  le  ménage  ,  ces  arrêtés 
qu'elle  fait ,  par  le  confentement  tacite  de  fon  mari ,  qui  eft  dans  l'ufage  de 
la  charger  de  ce  foin  ,  n'ont  pas  befoin  de  l'autorifation  du  mari  pour  être  vala- 
bles ;  car  ce  n'eft  pas  la  femme  qui  eft  cenlée  faire  en  fon  nom  ces  arrêtés  , 
c'eft  le  mari  qui  eft  cenfé  les  faire  par  le  miniftere  de  fa  femme. 

§.  1 1. 

Pour  quelles  obligations  la  femme  mariée  a-t-elle  lefoln  de  l'autorl^ 

fation  de  fon   mari, 

50.  La  Coutume  de  Paris  dit  en  termes  généraux  ,  en  l'article  234  : 
«  Une  femme  mariée  ne  fe  peut  obliger  fans  le  confentement  de  fon  mari  , 
»  fi  elle  n'eft  féparée  ,  ou  marchande  publique  ». 

Quelque  généraux  que  foient  ces  termes  ,  ils  font  néanmoins  fufceptibles 
des  diftindions  que  nous  allons  rapporter. 

Cette  maxime  ,  que  la  femme  mariée  ne  peut  s'obliger  fans  le  confente- 
ment &  l'autorité  de  fon  mari  ,  n'eft  qu'une  conféquence  du  principe  rap- 
porté ci-deffus  ,  n.  z  ,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  rien  faire  de  valable  ,  & 
qui  ait  quelque  effet  civil ,  fi  elle  n'eft  habilitée  &  autorilée  par  fon  mari  pour 
le  faire.  C'eft  pourquoi  la  maxime  doit  être  reftreinte  aux  obligations 
qui  naîtroient  de  quelque  fait  de  la  femme  ,  pour  lequel  elle  n'auroit  pas  été 
autorifée. 

Par  exemple ,  une  femme  mariée  n'eft  pas  capable  des  obligations  qui  nLilTent 
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de  quelque  contrat  (i)  que  ce  foit ,  ni  de  celles  qui  naiffent  d'une  acceptation 
de  liiccefTion  ,  ou  d'une  geftion  d'affaires  d'autrui ,  ou  d'affaires  communes  ,  fi 
elle  n'a  été  awtorifée  pour  faire  ces  contrats  ,  ou  pour  cette  acceptation  de 
fuccefTion,  ou  pour  cette  geftion,  ne  pouvant, fans  autorifation ,  faire  valable- 
ment aucune  de  ces  chofes. 

Mdis  à  l'égard  des  obligations  que  nous  contraftons  fans  aucun  fait  de  notre 
part ,  la  femme  eft  capable  de  ces  obligations  ,  comme  toute  autre  perfonne , 
fans  le  confentement  de  fon  mari. 

Telles  (ont^  i°.  les  obligations  que  nous  contra£lons  ,  ex  quaji  comractu, 
par  le  Ciit  d'un  autre  ,  fans  aucun  fait  de  notre  part.  Par  exemple ,  fi  pendant 
l'abfence  du  mari  &  de  la  femme  ,  une  perfonne  a  fait  faire  des  répara- 
tions urgentes  à  une  maifon  du  propre  de  la  femme  ,  la  femme  eft  obligée 
envers  cette  perfonne  ,  ex  quajl  contraciu  negotiorum  gejiorum  ,  fans  qu'il  foit 
befoin  qu'il  intervienne  aucun  confentemént  de  fon  mari  ;  car  c'eft  le  fait  de 
ce  riegodorum  gejior  ,  qui  produit  cette  obligation  ,  fans  aucun  fait  de  la 
femme. 

Telles  font,  2°.  les  obligations  que  la  Loi  feule  ou  l'équité  feule  produit': 
la  femme  mariée  eft  ,  comme  toute  autre  perfonne  ,  capable  de  ces  obliga- 
tions ,  fans  que  le  confentemént  de  fon  mari  foit  néceffaire. 

5  I .  De  là  fuit  la  décifion  de  la  queftion  fuivante.  J'ai  prêté  à  une  femme 
mariée  une  fomme  de  mille  écus ,  fans  qu'elle  ait  été  autorifée  à  l'emprunter  ; 
mais  elle  en  a  profité  ,  étant  juftifié  qu'elle  l'a  employée  en  entier  à  l'acquit- 
tement de  fes  dettes.  Pourrai-je  exiger  cette  fomme  ?  La  réponfe  eft  ,  qu'elle 
n'a  pu ,  à  la  vérité  ,  contrader  l'obligation  de  me  rendre  cette  fomme ,  qui 
naît  du  contrat  de  prêt  ;  car  n'ayant  pu  valablement  faire  ce  contrat  fans  être 
■autorifée  ,  elle  eft  incapable  de  l'obligation  qui  naît  de  ce  contrat  :  mais  fi 
elle  n'eft  pas  capable  de  cette  obligation  qui  naît  du  contrat  de  prêt,  elle 
eft  capable  de  celle  que  forme  en  elle  la  Loi  naturelle  feule ,  &  indépendam- 
ment d'aucun  contrat.  Cette  Loi  ne  permet  pas  qu'on  puiffe  s'enrichir  aux 
dépens  d'un  autre  ;  Neminem  œquum  ejl  mm  alurïus  dttrimmto  Locuplaari  ; 
L.  206 ,  ff.  de  reg.  jur.  ;  &  elle  oblige  en  conféquence  cette  femme  à  me 
rendre  la  fomme  qu'elle  a  reçue  de  moi  ,  &  qui  lui  a  fervi  à  acquitter  fes 
dettes  ;  fans  quoi  elle  s'enrichiroit  à  mes  dépens  ;  ce  que  la  Loi  naturelle  ne 
permet  pas. 

52.  La  femme  mariée  contrafte  auffi  ,  fans  le  confentemént  de  fon  mari, 
les  obligations  qui  naiffent  de  fes  délits  &  quafi-délits  :  mais  comme  le  mari , 
qui  ,  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté  ,  a  droit  de  jouir  de 
tous  les  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  ne  doit  pas  fouffrir  des  délits  de 
fa  femme  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  part ,  &:  qu'il  n'a  pu  les  empêcher  ,  ceux 
auxquels  la  femme  a  fait  tort ,  &  qui  ont  obtenu  contre  elle  des  condamna- 
tions pécuniaires  ,  ne  peuvent  s'en  faire  payer  fur  les  revenus  des  biens  de 
la  femme ,  tant  que  la  communauté  durera  ,  lefdits  revenus  appartenant  au 
mari  pendant  ledit  temps. 


(i)  Sauf  aux  cas  d'exception  ci-deffus. 


fur  la  perjonne  &  les  hiens  de  la  Femme,        jfj  5 

53.  Quoique  le  dol  qu'une  femme  commet  en  conîraftant  ,  ibit  une  ç^~ 
pece  de  délit  ,  néanmoins  il  n'oblige  point  la  femme  qui  a  contrarié  fans 
autorifation  ;  celui  qui  en  fouffre,  devant  s'imputer  d  avoir  contrafté  avec  elle. 

54.  Lorfque  la  femme  a  trompé  celui  avec  qui  elle  a  contracté  ,  en  pre- 
nant la  qualité  de  fille  majeure,  ou  de  veuve  ,  s'oblige-t-elle  ,  en  ce  cas  , 
envers  celui  avec  qui  elle  a  contradé  ?  Il  faut  diiiinguer.  Si  celui  qui  a  con- 
traûé  avec  cette  femme  ,  a  pu  s'informer  de  l'état  6l  de  la  condition  de  cette 
femme  ,  la  femme,  en  ce  cas,  ne  fera  pas  obligée  envers  lui  :  il  de  voit  s'in- 
former de  l'état  de  cette  femme  :  Qui  cum  aliquo  con trahit ,  déet  effe  gnarus 

,     conditionis   ejus  cum  quo  contrahit.   Autrement   il  y  auroit  une  voie  ouverte 
d'éluder  la   Loi    qui  ne  permet  pas  aux  femmes  mariées  de  contrarier  fans 
"autorifation  ;  on  leur   feroit  prendre  la  qualité  de  filles  majeures  ,   ou   de 
veuves. 

Mais  lorfqu'une  femme  qui  n'étoit  point  avec  fon  mari  ,  dont  on  ignoroit 
le  mariage  dans  le  lieu  de  fa  demeure  ,  &  qui  pafToit  dans  le  public  pour  fille  , 
contraftedans  ce  lieu  ,elle  s'oblige  envers  ceux  avec  qui  elle  contrafte.  Comme 
il  n'étoit  guère  pofTible ,  en  ce  cas  ,  aux  perfonnes  qui  ont  contradé  avec 
cette  femme  ,  de  s'informer  fi  elle  étoit  mariée  ,  on  ne  peur  leur  imputer  de 
ne  l'avoir  pas  fait.  On  peut  appliquer  à  ce  cas  la  Loi  Barbarius  Phiiippus  , 
S.  deoff.  Prat, 

$.111. 

Du  befoln  qua  la  femme  de  Uaffiflance  de  fon  mari  pour  ejler  en 

jugement, 

55.  La  femme  mariée,  étant  fous  la  pulffance  de  fon  mari  ,  ne  peut  ordi- 
nairement efler  en  jugement  fans  l'affiftance  de  fon  mari  ;  ce  n'efl  que  par 
cette  afîîflance  qu'elle  a  Icgitimam  Jlandi  injudicio  perfoncm. 

La  Coutume  de  Paris  ,  art.  224  ,  en  a  une  diîpofition  :  il  y  eft  dit  : 
«  Femme  ne  peut  efter  en  jugement  fans  le  confentement  de  Ion  mari ,  fi 
»  elle  n'efl  autorifée  ,  ou  féparée  par  Juflice ,  &  ladite  féparation  exécutée  », 

La  même  difpofition  fe  trouve  dans  la  plupart  des  Coutumes,  &  elle  efl  un 
Droit  commun  pour  tout  le  pays  coutumier. 

C'efl  pourquoi ,  quoique  les  allions  qui  concernent  la  propriété  des  biens 
immeubles  de  la  femme  ,  appartiennent  à  la  femme ,  &  que  le  mari  ne  puifTe 
les  intenter  fans  fa  femme  ,  ni  y  défendre  fans  elle  ,  la  femme  ne  peut  pas  non 
plus  intenter  lefdites  a£lions  fans  ion  mari ,  ni  y  défendre  fans  lui. 

Lors  donc  qu'une  femme  mariée  intente  une  demande  ,  l'exploit  dafîîgnation 
doit  être  donné  à  la  requête  du  mari  &  de  la  femme.  Si  la  demande  étoit 
donnée  à  la  requête  de  la  femme  feule  ,  elle  feroit  nulle,  aufîi-bien  que  toute  la 
procédure  qui  auroit  été  faite  ,  &  la  Sentence  qui  auroit  été  rendue  fur  cette 
demande. 

Pareillement ,  lorfque  quelqu'un  intente  une  a£lion  contre  une  femme  ma- 
riée ,  il  doit  donner  la  demande  contre  le  mari  &  la  femme  :  la  demande  qui 
feroit  donnée  contre  la  femme ,  feroit  nulle ,  aufîi-bien  que  toute  la  procédure 
&  la  Sentence. 
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56.  Ce  principe  ,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  efter  en  jugement  fansforr 
mari  ,  a  lieu  ,  même  à  l'égard  des  inftances  commencées  avant  Ion  mariage. 
C'eft  pourquoi ,  fi  pendant  le  cours  d'une  inftance  fur  une  demande  qu'une  fille 
a  donnée  contre  quelqu'un  ,  ou  qu'on  a  donnée  contre  elle  ,  cette  fille  fe 
marie ,  on  ne  peut  plus  ,  depuis  fon  mariage ,  procéder  valablement  ,  ni  de 
part  ni  d'autre  ,  jufqu'à  ce  que  l'inflance  ait  été  reprife  par  fon  mari  ;  ou  que , 
îiir  le  refus  de  reprendre  l'inftance  ,  elle  ait  été  autorifée  par  Juflice  à  continuer 
de  la  pourfuivre  ,  ou  d'y  défendre. 

57.  Ce  principe  fouffre  quelques  exceptions.  L'article  224,  ci-deiTus  rap*- 
porté,/?.  3i-,  en  rapporte  deux. 

La  première  réfulte  de  cts  termes  ^Ji  elle  n'cjl  aiitorlfie. 

Une  femme  ne  devant  pas  être  cxpofée  à  perdre  des  droits  qui  lui  appar- 
tiennent ,  par  le  caprice  de  fon  mari  qui  refufcroit  mal-à-propos  de  l'auto- 
rifer  fur  la  demande  qu'elle  veut  donner  pour  les  pourfuivre  en  Juftice  ,  la 
Coutume  lui  permet  de  fe  faire  autorifcr  par  le  Juge  pour  donner  la  demande. 
L'autorifation  du  Juge  fupplée  ,  en  ce  cas  ,  à  celle  du  mari  ,  &  elle  habilite 
la  femme  à  efter  en  jugement  fur  cette  demande  ,  i^ns  le  confentement  de  {on 
mari. 

58.  La  femme,  pour  avoir  cette  autorifation  ,  doit  faire  apparoir  aii  ^u^e 
du  refus  de  fon  mari,  fur  la  fommation  qu'elle  lui  a  faite. 

Il  n'efl  pas  néceffaire  qu'elle  prouve  la  juflice  de  la  demande  qu'elle  veut 
intenter,  pour  que  le  Juge  doive  autorlfer  la  femme  à  l'intenter  :  il  faut  néan- 
moins qu'elle  ait  quelque  apparence  de  fondement.  C'efl  pourquoi  la  Coutume 
de  Sedan,  dt.  4,  art.  C)6 ^  après  avoir  dit  que  la  femme  ne  peut  pas  efter  en. 
jugement  fans  fon  mari ,  ajoute  ,  nêtoit  que  pour  fon  profit  &  caufe  raifonnable  y. 
elle  fût  autorifée  par  Jufiice. 

Ce  qui  eil  dit  par  la  Coutume  de  Bourbonnois  ,  que  la  femme  doit  être 
autorifée  par  le  Juge,  au  refus  du  mari  fans  caufe  légitime  ;  par  celle  de  Péronne,. 
au  cas  qiiil  fût  rcfufant  fans  caufe  raifonnable  ,  fait  aufîi  connoître  que  cette 
autorifation  ne  doit  QtïQ  accordée  par  le  Juge  qu'avec  quelque  connoifTance 
de  caufe. 

"'■'59.  Pareillement,  lorfique  le  mari  ,  afîigné  avec  fa  femme  pour  défendre  à 
ime  demande  intentée  contre  fa  femme,  déclare  qu'il  ne  veut  pas  y  défendre^. 
la  partie   peut  demander  que  la  femme  foit  autorifée  par   le  Juge    pour  y 
défendre. 

60.  Cette  autorifation  du  Juge  ,  accordée  à  la  femme  ,  foit  pour  intenter 
des  aftions ,  foit  pour  y  défendre  ,  ne  préjudlcie  point  au  mari ,  lequel  n'eft 
point  tenu  fur  les  revenus  des  biens  de  fa  femme  ,  dont  il  a  droit  de  jouir ,. 
des  condamnations  qui  interviendroient  contre  fa  femme  dans  ces  inltances , 
ni  des  frais  ,  11  ce  n'efl  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  fa  communauté  en  auroit 
profité. 

61.  La  Coutume  de  Paris  ,en  l'article  ci-defTus  rapporté  ,  fait  une  féconde 
exception  à  l'égard  des  femmes  ,  par  ces  termes  ,  ou  féparée  par  Jufice ,  6* 
ladite  jéparation   exécutée. 

Ce  pouvoir  que  la  Coutume  donne  aux  femmes  féparées  ,  d'efier  en  juge- 
ment   fans  l'aiTiflance  de  leurs  maris  ,  étant  une   fuite  du  pouvoir  que  1^. 
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fcparation  leur  donne  d'adminiftrer  leurs  biens  ,  fans  avoir  befoin  pour  cela 
de  leurs  maris ,  il  efl  évident  que  cette  exception  pour  les  femmes  féparées  , 
ne  doit  s'entendre  que  des  avions  qui  concernent  l'adminillration  de  leurs 
biens  ,  qu'elles  peuvent  intenter ,  &:  auxquelles  elles  peuvent  défendre  fans 
leurs  maris. 

A  l'égard  de  celles  qui  concernent  la  propriété  de  leurs  immeubles  ,  les 
femmes  ,  quoique  féparées  ,  ne  peuvent  les  intenter  ni  y  défendre  fans  l'af- 
fiftance  de  leur  mari ,  ou  l'autorifation  du  Juge. 

La  Coutume  veut  que  laféparation  foit  exécutée  :  car  ,  comme  nous  l'avons 
déjà  Yu  fuprà  ,  n.  i8  ,  les  iëntences  de  féparation  qui  n'ont  pas  été  mifes  à 
exécution ,  font  regardées  comme  non  avenues  ,  ôi  n'ont  aucun  effet. 

La  Coutume  dit  ,  fèparks  par  Jujlicc  :  elle  entend  par  ces  termes ,  qu'une 
féparation  qui  fe  fait  par  une  fimple  convention  ,  intervenue  entre  les  con- 
joints ,  durant  le  mariage  ,  ne  donneroit  pas  de  même  le  pouvoir  à  la  femme 
d'eiîer  en  jugement  fans  fon  mari,  ces  conventions  étant  nulles,  &  ne  pou- 
vant produire  aucun  effet.  C'efl  en  ce  fens  que  font  entendus  ces  termes  ,  par 
Ju^ice,  dans  l'ade  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris  du  8  Mai  1703.  Mais  la 
Coutume  n'entend  pas  par  ces  termes  ,  par  Jujiice  ,  reflreindre  au  feul  cas  des 
féparations  yWia^/réi- ,  le  pouvoir  qu'elle  donne  aux  femmes  féparées,  &  ne 
pas  l'accorder  dans  le  cas  des  féparations  contraûuelles  ,  portées  par  le  contrat 
de  mar'age.  Il  y  a  même  raifon  dans  l'un  &:  dans  l'autre  cas  ;  la  féparation 
contrsduclle ,  qui  cft  une  Loi  irréformable  du  contrat  de  mariage  ,  paroît  même 
quelque  chofe  de  plus  fort  que  la  judiciaire. 

62.  Quelques  Coutumes  ajoutent  une  troifieme  exception  ,  à  l'égard  àes.- 
femmes  marchandes  publiques  ,  auxquelles  elles  donnent  le  pouvojr  d'inten- 
ter ,  fans  leur  mari  &  fans  autorifation ,  les  demandes  relatives  à  leur  com- 
merce,  &  d'y  défendre  :  telles  font  celles  de  Dourdan,r/V.  C ,art..8o  ;  de 
Mantes ,  art.  126.. 

Les  marchandes  publiques  ont-elles  ce  pouvoir  dans  la  Coutume  de  Paris  , 
&  dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ?  Je  ne  le  crois  pas.  Si  la  Coutume 
de  Paris  eût  voulu  donner  ce  pouvoir  aux  femmes  marchandes  publiques  ,, 
elle  les  auroit  comprifes  avec  les  femmes  féparées  ,  dans  l'exception  de 
Van.  224  ,  comme  ella  les  a  comprifes  avec  les  femmes  féparées,  dans  l'excep- 
tion de  Vart.  234. 

La  féparation  donne  à  la  femme  le  pouvoir  d'adminiilrer  fes  biens  ,  & 
d'en  jouir  pour  fon  compte  particulier  ;  c'eft  une  fuite  de  ce  pouvoir  que 
la  femme  puiffe  donner  les  demandes  qui  concernent  cette  jouiffance  ,  &  y 
défendre ,  fans  le  contentement  de  fon  mari ,  qui  n'y  a  aucun  intérêt.  Au 
contraire  ,  la  femme  marchande  publique  exerce  fon  commerce  pour  le  compte 
de  la  communauté.  Si  le  mari,  en  lui  permettant  de  faire  un  commerce,  efl 
cenfé  lui  permettre  de  faire  ,  fans  le  confulter ,  tous  les  contrats  relatifs  à  ce 
commerce,  ce  n'efl  pas  une  conféquence  qu'il  doive  être  cenfé  lui  avoir  permis 
pareillement  d'intenter  &c  de  foutenir  >.  fans  fon  confentement  ,  des  procès  ,. 
quoique  relatifs  à  ce  commerce. 

63.  Le  principe  que  la  femme  ne  peut  efler  en  jugement  (ans  fon  mari  y, 
liiiiffre  une  quatrième  exception  à  l'égard  des  accufations  criminelles  :  luie. 
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femme  mariée  ,  contre  qui  on  a  intenté  une  accuiation  criminelle  ,  peut  efter 
en  jugement  pour  y  défendre  ,  fans  rafTiftance  de  fon  mari ,  de  même  qu'un 
mineur ,  fans  l'afliftance  de  fon  tuteur. 

64.  Mais  lorfqu'une  femme  veut  intenter  une  accufation  criminelle  contre 
quelqu'un  ,  elle  doit  être  autorifée  ou  par  fon  mari  ,  ou  par  Juftice.  Cette 
diftinftion  entre  le  cas  auquel  la  femme  eu  pourfuivie  pour  injure  qu'elle  a 
faite  à  quelqu'un ,  &  le  cas  auquel  elle  pourfuit  celle  qui  lui  a  été  faite  ,  a  été 
obfervée  par  la  Coutume  de  Poitou  ,  dt.  j  ,  art.  iiô'. 

65.  Notre  Coutume  d'Orléans  ,  an.  200  ,  permet  aux  femmes  d'efter  en 
jugement  fans  leur  mari,  tant  en  demandant  qu'en  défendant ,  pour  les  adions 
qui  naiflent  des  délits.  Elle  dit  :  «  Femme  mariée  peut  intenter  &  pourfuivre  en 
»  jugement  ,  fans  fon  mari,  l'injure  dite  ou  faite  à  elle;  &  aufîi  peut  être 
»  convenue   pour  l'injure  qu'elle  auroit  faite  ou  dite  à  aucun  ». 

Ces  termes ,  V injure  dite  ou  faite  à  elle ,  comprennent  tous  les  délits ,  de  quelque 
efpece  qu'ils  foient  ,  commis  envers  la  femme.  La  Coutume  Tautorife  à.  en 
pourfuivre  la  réparation  fans  fon  mari  ;  ce  qui  doit  s'entendre,  foit  par  plainte, 
foit  par  aâ:ion  civile  :  car  ce  terme ,  pourfuivre ,  eft  général  ,  &  comprend 
l'une  &  l'autre  voie. 

Pareillement  ces  termes  ,  peut  être  convenue  pour  l'injure  ,  &c.  comprennent , 
tant  la  demande  au  civil  ,  que  la  plainte  ,  &  s'entendent  de  tous  les  délits 
commis  par  la  femme  contre  quelqu'un. 

66.  La  Coutume  ajoute  :  «  Toutefois  ii  ladite  femme  eft  condamnée  ,  le  mari 
»  &  les  biens  que  lui  &  fadite  femme  ont  &  pofTedent ,  conftant  leur  mariage, 
w  n'en  font  tenus  durant  la  communauté  de  biens  ». 

La  Sentence  de  condamnation  obtenue  contre  la  femme  feule  ,  donne  bien 
\m  droit  d'hypothèque  fur  les  biens  de  la  femme  ,  à  ceux  qui  l'ont  obtenue  ; 
mais  elle  ne  peut  préjudicier  au  droit  qu'a  le  mari  de  jouir  des  biens  de  fa 
femme  ,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  la  communauté  ,  dans  laquelle 
lefdits  revenus  doivent  tomber. 

Section    IV. 

Comment  Ù  quand  doit   sinterpofer  V autorifadon  du  mari. 

Il  faut  à  cet  égard  diillnguer  entre  les  aftes  extrajudiciaires  &  les  aftes 
judiciaires.  Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  comment  doit  s'in- 
terpofer  l'autorifation  du  mari  dans  les  aftes  extra  judiciaires  :  dans  un  fécond, 
quand  elle  doit  être  interpofée.  Dans  un  trolfieme  ,  nous  traiterons  de  la 
forme  de  l'autorifation  pour  les  ades  judiciaires. 

§.      I. 

Comment  l^  autorisation  du  mari  doit -elle  s'interpofer  dans  les  acles 

ex  tr  a  judiciaires, 

67.  Il  faut,  à  cet  égard, diftlnguer  entre  les  aûes  de  (impie  adminiftratlon , 
&  ceux  qui  paffent  les  bornes  d'une  frniple  adminiftration ,  qui  oat  pour  objet 
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la  propriété  des  biens  immeubles  de  la  femme  ,  qui  tendent  à  en  dirpofer  , 
à  les  aliéner ,  &  à  les  charger  d'hypothèques.  Une  autorifation  générale 
portée  par  une  procuration  du  mari ,  par  laquelle  il  autorife  fa  femme  à  admi- 
niflrer  fes  biens  ,  fuffit  pour  tous  les  aftes  &  contratj  que  fait  la  femme  , 
qui  ne  paffent  pas  les  bornes  de  cette  adminiftration  :  il  fuffit  pour  ces  aftes , 
que  la  femme  s'y  dife  autorifée  par  la  procuration  d'un  tel  jour  ,  laquelle 
contient  cette  autorifation.  La  femme  n'a  pas  befoin  en  tout  d'autorifation 
pour  ces  aftes ,  lorfqu'elle  efl:  féparée. 

A  l'égard  des  autres  a£les  &  contrats  ,  l'autorifation  du  mari  doit  être 
expreffe  &  fpéciale  pour  le  contrat  qui  fe  pafTe  ;  les  autorifations  générales 
portées  ,  foit  par  une  procuration ,  foit  même  par  un  contrat  de  mariage  ,  par 
lequel  un  mari  autorife  fa  femme  à  difpofer  comme  bon  lui  femblera  de  (çs 
immeubles  ,  à  les  aliéner  &  à  les  hypothéquer  ,  font  regardées  comme  nulles 
&  de  nui  effet  ,  étant  contraires  aux  Loix  ,  en  ce  qu'elles  tendent  à  mettre 
les  femmes  hors  de  la  dépendance  en  laquelle  les  Loix  veulent  que  les  femmes 
foient  de  leurs  maris. 

Cette  Jurifprudence  nous  eft  atteftée  par  un  afte  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris,  du  22  Février  1695  »  il  y  ^^  dit  :  «  Nous  atteftons  que  Van.  223 
»  de  la  Coutume  de  Paris  ,  s'obferve  exadement  &;  à  la  lettre  ,  fans  aucune 
»  reflriûion  ,  de  manière  que  toute  femme  mariée  ne  peut  vendre  ,  aliéner 
»  ni  hypothéquer  fes  immeubles  ,  fans  l'autorifation  expn(fc  de  fon  mari  ; 
»  que  tous  les  ades  faits  fans  une  autorifation  expreffe  ,  font  nuls ,  &  que 
»  par  conféquent  toutes  Us  autorifations  générales ,  par  des  procurations  ,  par 
»  contrat  de  mariage  ou  autres  aûes  ,  ne  peut  jamais  fuppléer  ce  que  la  Cou- 
»>  tume  demande  ,  &c.  » 

La  même  chofe  efl  répétée  plus  bas.  Il  y  efl  dit ,  que  la  procuration 
générale  ,  de  même  que  la  flipulation  ,  faite  par  un  contrat  de  mariage  , 
pour  donner  la  liberté  à  une  femme  de  difpofer  ,  ne  peut  s'étendre  qu'à  la 
jouifTance. 

La  même  chofe  efl  atteflée  par  les  a£les  de  notoriété  des  12  Novem- 
bre 1699,  &  23  Février  1708,  qui  difent  qu'il  faut  que  l'autorifation  foit 
fpéciale  ,  mifc  in  ipfo  a£lu,  ou  par  une  procuration  faite  fpécialemcnt  pour  L'acte 
quîfcpaffe. 

6%.  Pour  que  le  mari  foit  cenfé  avoir  autorife  fa  femme  ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il 
ait  déclaré  par  le  contrat  qu'il  y  donnoit  fon  confentement ,  &  qu'il  l'approu- 
voit  ;  car,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  fuprà  ,  «.  j  ,  l'autorifation  efl  quelque 
chofe  de  plus  qu'un  confentement  :  c'efl  un  a£te  par  lequel  il  habilite  fa  femme 
â  faire  le  contrat.  Il  efl  donc  abfolument  néceffaire  qu'il  déclare  qu'il  autorife 
fa  femme.  Ce  terme  efl  comme  facramentel ,  &  je  ne  vois  que  celui  ^habiliter , 
qui  puiffe  paroître  équipollent. 

Sans  cela  ,  le  confentement  formel  donné  par  le  mari  au  contrat  de  fa 
femme  ,  n'empêcheroit  pas  le  contrat  d'être  abfolument  nul ,  faute  d'auto- 
rifation. 

69.  II  faut  dire  la  même  chofe ,  à  plus  forte  raifon  ,  du  confentement  tacite  : 
c'efl  pourquoi ,  quoique  le  mari  ait  foufcrit  au  contrat  de  la  femme  ,  s'il  n'a 
pas  dit  expreffément  qu'il  autorifoit  fa  femme ,  le  contrat  fera  nul. 
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Pareillement ,  quoique  le  mari  ait  été  conjointement  avec  fa  femme ,  partie 
au  contrat  ,  &  fe  foit  obligé  conjointement  avec  elle  ,  s'il  n'efl  pas  dit  qu'il 
a  autorifé  fa  femme  ,  le  contrat  ne  fera  valable  qu'à  l'égard  du  mari  ;  il  fera 
nul  à  l'égard  de  la  femme.  Lebrun ,  fccl.  4 ,  n.  i6^  cite  plufieurs  Arrêts  qui  l'ont 
ainfi  jugé. 

Si  le  mari  ne  s'étoit  obligé  par  ce  contrat,  que  comme  caution  de  fa  femme , 
Je  contrat  feroit  nul  ,  non-iéulement  par  rapport  à  la  femme  ,  par  le  défaut 
d'autorifation  ;  mais  il  le  feroit  encore  en  ce  cas  par  rapport  au  mari  ;  un  cau- 
tionnement étant  nul  ,  lorfque  l'obligation  principale  eli  nulle  ,  comme  nous 
l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obligations  ,  n.  j6'6'^ 

70.  Ccû  encore  une  conféquence  de  notre  principe  ,  que  lorfque  le  mari  a 
prêté  fon  mùniflere  à  fa  femme  pour  contrader ,  putà  ,  lorfqu'il  a  vendu  un 
héritage  de  fa  femme  ,  en  vertu  de  la  procuration  qu'elle  luiavoit  envoyée  pour 
le  vendre ,  le  contrat  ne  laifTe  pas  d'être  nul ,  fi  le  mari  r/y  a  pas  expreffé- 
ment  déclaré  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  ce  contrat. 

Lebrun  ,  fec}.  4  ,  ;?.  2j  ,  obferve  qu'il  faut  que  le  mari  déclare  qu'il  auto- 
rlfe  fa  femme  ,  non-feulement  pour  le  préiént  contrat  ,  mais  auffi  pour  la 
procuration  qu'elle  lui  a  doanée  pour  le  faire  en  fon  nom  ;  autrement  la 
procuration  étant  nulle  ,  faute  d'autorifation ,  le  contrat  fait  en  vertu  de 
cette  procuration  ,  ne  pourroit  fe  foutenir. 

§.    I  L 

Quand  Fautorifation  du  mari  doit-elle  être  interpofée, 

7 1 .  Nous  ne  fommes  pas  fi  rigoureux  à  l'égard  de  l'autorifation  du  mari  , 
<lont  la  femme  a  befoin  ,  que  l'étoient  ks  Romains  à  l'égard  de  celle  du 
tuteur  ,  dont  lei  pupille  avoit  befoin  pour  contrarier  :  celle-ci  ne  pouvoit 
t'tre  utilement  interpolée  que  lors  de  la  pafTation  de  l'afte  par  le  tuteur  en 
perfonne  :  Tutor  ,  in  ipjo  ncgotlo  prafins  j  dcbu  author  ficri.  InQ.it,  lit,  de  autfu 
tut,  §.   2. 

Au  contraire,  il  n'efl  pas  précifément  nécefTaire  que  l'autorifation  du  mari  , 
^ont  la  femme  a  befoin  pour  contrarier ,  foit  interpofée  précifément  lors  de 
la  pafTation  du  contrat  pour  lequel  on  en  a  belbin  ;  il  n'efl  pas  nécefTaire  non. 
plus  que  le  mari  foit  préfent  à  ce  contrat;  le  mari  peut  valablement  autorifer 
fa  femme  par  un  afte  qui  précède  celui  pour  lequel  il  l'autorife  ,  &  il  n'im- 
porte quel  intervalle  de  temps  il  y  ait  entre  l'ade  d'autorifation ,  &  le  contrat 
pour  lequel  la  femme  a  été  autorifée. 

II  efl  à  propos  en  ce  cas  d'annexer  à  la  minute  du  contrat ,  l'afle  de  procu- 
ration par  lequel  le  mari  a  déclaré  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  le  faire  ; 
autrement ,  fi  par  la  fuite  on  attaquoit  Xo.  contrat ,  &  qu'on  ne  put  rapporter 
cette  procuration  ,  on  ne  pourroit  établir  la  validité  du  contrat  :  renonciation 
taite  parle  contrat,  que  la  femme  efl  autorifée  par  aûe  d'un  tel  jour,  pafTé 
devant  tel  Notaire  ,  &  qu'elle  l'a  repréiénté ,  ne  fufîiroit  pas  pour  établir  la 
validité  du  contrat ,  l'aâe  d'autorifation  n'étant  pas  rapporté. 

71. 
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72.  Obfervez  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  néceflaire  que  l'aûe  d'autorifation 
du  mari  loit  interpofc  prëcifement  lors  de  la  paflaîion  du  contrat,  il  eft  néan- 
moins néceffaire  qu'il  foit  fait  mention  dans  le  contrat ,  de  Tautorifation,  &  que 
la  femme ,  par  le  contrat ,  fe  dife  autorifée ,  &  contraûe  avec  la  qualité  de  femme 
autorifée. 

Sans  cela  le  contrat  fera  nul ,  quoique  la  femme  ait  été  autorifée  pour  le 
faire  ;  car  en  ne  taifant  pas  ufage  de  Tautorifation  de  fon  mari ,  en  contractant 
comme  une  femme  libre ,  fans  le  dire  autorifée ,  c'eft  la  même  chofe  que  fi  elle 
ne  l'avoit  pas  été. 

73.  Lorfque  j'ai  donné  procuration  à  ma  femme,  par  laquelle  je  l'ai  auto- 
rifée pour  faire  en  (on  nom  un  certain  contrat ,  fuffit-il ,  pour  que  le  contrat 
ibit  valable  ,  qu'elle  y  ait  fait  mention  de  la  procuration  qui  renferme  l'autorifa- 
tion  ;  putà  ,  qu'il  y  foit  dit,  que  fuivant  la  procuration  de  fon  mari,  d'un  tel 
jour,  paffée  devant  tel  Notaire,  elle  a  vendu  ,  &c.?  Lebrun,  llv.  2,  ckap.  a, 
feci.  4  f  rî.  ic)  ,  décide  que  cela  ne  luffit  pas ,  &  que  le  contrat  eil  nul ,  s'il  n'y 
eu  pas  dit  cx-preïTémenî  que  la  femme  ei\  autorifée  de  fon  mari  par  ladite  pro- 
curation. Suivant  ce  principe ,  le  même  Auteur,  n.  18 ,  décide  que  lorfqu'un 
mari  a  promis  dans  un  contrat  de  le  faire  ratifier  par  fa  femme ,  &  déclaré  qu'il 
l'autorifoit  pour  ladite  ratification  ,  l'ade  de  ratification  que  la  femme  fercit  de 
cet  ade ,  feroit  nul ,  fi  la  femme  ne  déclaroit  pas  expreflement  qu'elle  eft  au- 
torifée de  fon  mari. 

74.  L'autorifation  du  mari  peut  bien  être  interpofée  avant  le  contrat  pour 
lequel  il  autorife  fa  femme,  pourvu  que  la  femme  ,  par  le  contrat ,  fe  dife  auto- 
rifée ;  mais  il  ne  fuffiroitpas ,  pour  que  le  contrat  de  la  femme  fut  valable,  que 
l'autorilation  du  mari  fut  intervenue  depuis  le  contrat ,  quoique  la  femme ,  dans 
le  contrat ,  fe  fût  dite  d'avance  autorifée  de  fon  mari,  dans  la  confiance  qu'elle 
avoit  d'obtenir  cette  autorifation.  Cet  ade  ayant  été  abfoîument  nul,  faute  d'au- 
torifation  ,  n'a  pu  être  confirmé  par  l'autorilation  qui  efl  furvenue  depuis  ;  le 
néant  ne  pouvant  pas  être  fufceptible  ce  confirm.ation.  C'eft  pourquoi  il  fem- 
bleroit ,  à  s'en  tenir  à  la  rigueur  des  principes ,  que  l'autorifation  qui  intervien- 
droit  depuis  ,  devroit  être  de  nul  effet. 

Néanmoins  Leprêtre,  cent.  2  ,  chap.  iG,  rapporte  deux  Arrêts  qui  ont  jugé 
que  l'autorifation  intervenue  depuis  l'nde  ,  rétabliffoit  l'ade  ;  &  ces  Arrêts 
ont,  en  conféquence  de  l'autorifation  intervenue  depuis  l'afte,  condamné  la 
femme  à  payer  ce  qu'elle  s'étoit  obligée  de  payer  par  l'afte ,  avant  que  d'être 
autorifée.  Mais  Leprêtre  &  Lebrun  obfervent  fort  bien  que  ces  Arrêts  n'ont  pas 
jugé  que  l'autorifation  interpofée  depuis  l'ade ,  rendît  fafte  valable  du  jour 
de  fa  confedion ,  m  ex  tune  ;  ce  qui  ell  abfoîument  nul ,  ne  pouvant  être  con- 
firmé ;  mais  qu'ils  ont  feulement  jugé  que  l'ade  devenoit  valable  ut  ex  nunc  , 
du  jour  de  l'autorifation  ,  tanquam  ex  confenfu  contrahcntium ,  qui  adhuc  pcr- 
feverare  intelligitur  ^  quandiù  non  apparct  mutatio  voluntatïs. 

De  là  il  fuit,  i".  que  fi  ,  avant  l'autorifation  ,  l'une  ou  l'autre  à^QS  parties 
étoit  morte,  ou  avoit  perdu  l'ufage  de  la  raifon ,  ou  avoit  déclaré  un  chan- 
gement de  volonté,  l'autorifation  du  mari,  qui  feroit  depuis  interpofée,  ne 
pourroit  plus  rétablir  l'ade. 

2°.  Que  l'ade  rétabli  par  l'autorifation  furvenue  depuis ,  ne  peut  produire 
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d'hypothèque  que  du  jour  de  l'autorilation ,  parce  qu'il  n'efl  valable  que  de  ce 
.  jour. 

§.  I  I  I. 

De  la  forme  de  F  autorisation  du  mari  dans  les  aclcs  judiciaires^ 

75.  Il  y  a  cette  différence  à  l'égard  de  la  forme  de  l'autoniation ,  entre  les 
ades  judiciaires  &  les  aftes  extrajudiciaires  ,  que  dans  ceux-ci ,  pour  qu'une 
femme  foit  cenfée  autorifée  ,  il  ell:  néceflaire  que  le  mari  ait  déclaré  en  termes 
formels  ,  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  un  tel  ade.  Le  terme  ^autorïfir  eft 
comme  un  terme  facramentel ,  qu'il  faut  néceflairement  employer.  La  préfence 
du  mari  au  contrat  ne  tient  pas  lieu  d'autorifation. 

Au  contraire  ,  dans  les  aftes  judiciaires  ,  il  n'eft  pas  néceffaire  que  le  mari 
déclare  qu'il  autorife  fa  femme  pour  intenter  une  telle  demande,  ou  pour  dé- 
fendre à  une  telle  demande  qui  a  été  intentée  contre  elle  ;  il  ell  cenfé  fuf- 
fifamment  Tautorifer ,  lorfqu'il  eft  en  qualité  dans  l'inftance  conjointement  avec 
elle.  Il  l'uffit,  lorfque  la  femme  a  une  demande  à  intenter  ,  que  l'exploit  d'af- 
fignation  foit  donné  à  la  requête  du  mari  &:  de  la  femme  :  pareillement ,  pour 
que  la  femme  foit  cenfée  fuffifammenr  autorifée  à  une  demande  ,  il  fuffit  que  , 
*fur  l'affignation  donnée  à  fon  mari  &  à  elle ,  fon  mari  &  elle  conftituent  con- 
jointement Procureur ,  &  que  le  mari  défende  conjointement  avec  elle. 

Une  féconde  différence  eft ,  qu'à  l'égard  des  a£ies  extrajudiciaires  ,  il  n'eft  pas 
précifément  néceffaire  que  le  mari  foit  en  qualité  dans  le  contrat  ;  il  peiït 
l'autorifer  par  un  a^le  qui  précède  le  contrat  pour  lequel  il  l'autorife;  &:  il 
fuffit  que  la  femm.e ,  par  le  contrat  ,  fe  dife  autorifée  pour  un  tel  ade.  Au 
contraire  ,  à  l'égard  des  ades  judiciaires,  il  eft  néceffaire  que  le  mari,  dans 
rinftancc ,  foit  en  qualité  de  mari  conjointement  avec  fa  femme. 

Section    V. 

Qiiel  ejl  Ueffa  tant  de  l'auto  ri fation^  que  du  défaut  de  l'autorifation. 

76.  L'effet  de  l'autorifation  du  mari  &  de  l'autorifation  fupplétlve  du  Juge , 
eft  de  rendre  la  femme  auftl  capable  de  l'afte  pour  lequel  elle  eft  autorifée , 
qu'elle  le  leroit  fi  elle  n'étoit  pas  mariée.  En  conlequence  l'autorifation  rend 
bien  l'ade  pour  lequel  elle  eft  autorifée  ,  auffi  valable  qu'il  le  feroit  fi  elle 
n'étoit  pas  mariée  ;  mais  elle  ne  lui  donne  pas  plus  de  force  qu'il  n'en  auroit 
eu.  C'efl  pourquoi,  lorfqu'une  femme  mariée  a  fouffert  quelque  léfion  dans  un 
contrat  pour  lequel  elle  a  été  autorifée ,  l'autorifation  ne  rend  pas  le  contrat 
moins  iufceptible  de  refcifion  pour  caufe  de  minorité ,  qu'il  ne  le  feroit  fi  cette 
femme  eut  fait  ce  contrat  étant  fille. 

Pareillement ,  lorfqu'une  femme  mariée  mineure ,  a  fait ,  avec  l'autorifation 
de  km  mari ,  un  a£le  dont  les  mineurs  ne  font  pas  capables  ;  putà ,  fi  elle  a  fait, 
avec  l'autorifation  de  fon  mari,  une  aliénation  volontaire  de  quelqu'un  de  fe$ 
héritages  ;  cette  aliénation  ,  quoique  faite  avec  l'autorifation  du  mari ,  n'eft  pas 
moins  nulle  que  celle  faite  par  une  mineure  non  mariée. 
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77.  L'autorliation  néanmoins  ne  laiffe  pas  d'avoir  quelque  effet ,  même  en  ce 
cas  :  car  lorfque  la  femme  a  été  autorifée  pour  faire  cette  aliénation,  la  nullité  du 
contrat  par  lequel  elle  a  fait  cette  aliénation ,  n'efl  qu'une  nullité  relative ,  qui 
n'a  lieu  qu'autant  que  la  femme  jugeroit  que  le  contrat  lui  eft  défavantageux  : 
au  lieu  que  fi  cette  femme  avoit  fait  ce  contrat  fans  être  autorifée ,  la  nullité  du 
contrat  feroit  une  nullité  abfolue.  Voyez  fuprà  ,  n.  5. 

78.  Ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent  fur  l'effet  de  l'autorifation  ,  convient  tant 
à  celle  du  Juge  qu'à  celle  du  mari  :  mais  ces  deux  autorifatrons  différent,  en  ce 
que  celle  du  mari  donne  à  la  femme  commune  en  biens  ,  le  pouvoir  de  charger 
des  dettes  qu'elle  contrafte  par  Tafte  pour  lequel  elle  eft  autorifée  ,  la  commu- 
nauté ,  indéfiniment  &  au-delà  de  ce  que  la  communauté  profite  de  l'ade  ; 
au  lieu  que  l'autorifation  du  Juge  donne  bien  le  pouvoir  à  la  femme  de  s'obliger , 
&  fes  biens,  par  le  contrat  pour  lequel  elle  efl  autorifée,  mais  fans  que  les 
biens  de  la  communauté  puiflent  en  fouffrir  aucun  préjudice  ,  &  fans  que  la 
communauté  puiffe  être  tenue  des  obligations  que  la  femme  contrafte  par  z^ 
aôe  ,  fi  ce  n'efi:  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  profite. 

A  l'égard  du  défaut  d'autorifation  ,  l'effet  eff  de  rendre  abfolument  nuls  les 
aftes  de  la  femme  mariée ,  dans  lefquels  l'autorifation  du  mari  n'efl  point  inter- 
venue. Voyc^QÇ.  qui  en  a  été  ô^itfuprà,  Ji.  5. 

Nous  avons  traité  dans  toute  cette  première  Partie  ,  de  l'autorifation  dont  la 
femme  a  befoin  ,  qui  efl  le  principal  effet  de  la  puiffance  qu'a  le  mari  fur  la  per- 
fonne  de  fa  femme. 

79.  Nous  obferverons  ici  un  autre  effet  de  cette  puiffance  ,  qui  efl:  que  la 
femme,  par  rapport  à  cette  puiffance  que  le  mari  a  fur  elle  ,  efl  préfumée  avoir 
été  empêchée ,  pendant  le  temps  que  le  mariage  a  duré  ,  d'intenter  les  adions 
qu'elle  avoit  contre  des  tiers  ,  lorfque  ces  aftions  pouvoient  réfléchir  contre 
ion  mari  ,  par  des  recours  de  garantie  qu'auroient  pu  exercer  contre  lui  les  per- 
fonnes  contre  qui  elle  avoit  ces  avions  :  en  conféquence  de  cette  préfomption  , 
le  terrips  de  la  prefcription ,  par  rapport  à  ces  a£lions  ,  ne  court  point  contre  la 
femme  pendant  le  temps  du  mariage,  fuivant  cet  axiome  de  Droit  :  Contra  non 
valcntem  agere  nulla  currit  prœfcriptlo. 

Suivant  ce  principe  ,  fi  le  mari ,  durant  le  mariage  ,  avoit  vendu  ,  comme  à 
lui  appartenant ,  un  héritage  propre  de  la  femme ,  le  temps  de  la  prefcription 
ne  court  point  pendant  que  le  mariage  dure ,  contre  l'a^lion  qu'a  la  femme  pour 
le  revendiquer  ;  car  cette  aélion  qu'elle  a  contre  l'acheteur,  devant  réfléchir 
contre  le  mari,  contre  qui  l'acheteur  a  un  recours  de  garantie,  elle  efl  pré- 
fumée avoir  pu  être  empêchée  par  fon  mari  de  l'intenter  pendant  que  le  ma- 
riage a  duré. 

80.  A  l'égard  des  a£llons  de  la  femme  qui  ne  réfléchiffent  pas  contre  le  mari , 
la  prefcription,  court  pendant  le  temps  du  mariage  ;  la  femme  ne  peut  paroître 
avoir  été  empêchée  de  les  intenter ,  fon  mari  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à  l'en 
empêcher.  La  femme  ne  pouvoit ,  à  la  vérité  ,  pendant  ce  temps ,  les  intenter 
fans  être  autorifée;  mais  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  fe  faire  autorifer  pour  les 
intenter ,  finon  par  fon  mari,  au  moins  par  Juflice. 

Ppp  n 
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SECONDE   FARTÏEo 

De  la  Puijjance  du  Mari  fur  les  Biens  de  la  Femme. 

FAr  le  Proit  Romain,  la  femme  mariée  avoit  deux  efpeces  de  biens ,  les 
biens  dotaux,  &  les  biens  paraphernaux. 

Elle  transféroit  à  fon  mari  la  propriété  de  fes  biens  dotaux  ,  à  la  charge  de  la 
reftitution  qui  devoit  lui  en  être  faite  lors  de  la  diffolution  du  mariage.  Le 
mari ,  durant  le  mariage  ,  en  étoit  le  véritable  propriétaire  ;  fauf  qu'il  ne  lui 
étoit  permis  d'aliéner  les  biens  fonds  dont  la  dot  étoit  compofée ,  qu'avec  le 
confentemcnt  de  la  femme,  ni  de  les  obliger,  même  avec  fon  confentement. 
Juftinien,  par  la  fuite ,  avoit  défendu  de  les  aliéner  ôc  de  les  obliger,  même 
avec  le  confentement  de  la  femme. 

La  femme ,  durant  le  mariage ,  étoit  donc  plutôt  créancière  de  la  reflitution 
de  fës  biens  dotaux ,  qu'elle  n'en  étoit  propriétaire  :  c'eft  en  conféquence  de 
cette  créance  ,  c'eft  par  rapport  à  cette  reflitution ,  &  en  confidération  de  cette 
reftitution  qui  devoit  lui  être  faite  un  jour  de  fa  dot ,  que  la  dot  eftappellée  quel- 
quefois dans  les  textes  de  Droit ,  le  bien  &  le  patrimoine  de  la  femme. 

Les  biens  paraphernaux  de  la  femme  étoient  ceux  qui  ne  faifoient  pas  partie 
de  fa  dot  ;  ils  étoient  ainfi  appelles  des  mots  grecs  ^rapa  <p;pv>. ,  qui  fignifîent  extra 
doum.  Le  mari  n'avoit  aucun  droit  dans  lefdits  biens  ;  la  femme  en  avoit  la  libre 
difpofition. 

Cette  diflinftion  des  biens  dotaux  &  des  biens  paraphernaux ,  efl  encore 
connue  aujourd'hui  dans  les  Provinces  régies  par  le  Droit  écrit. 

Nous  nous  bornerons  à  expliquer  fur  cette  matière  les  principes  de  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  qui  font  femblables  à  ceux  de  la  plupart  des  Coutumes. 

81.  La  diftindion  des  biens  en  biens  dotaux  &  biens  paraphernaux,  n'y  eft 
pas  connue  ;  au  contraire  on  y  tient  pour  maxime ,  que  tous  les  biens  de  la 
femme  font  réputés  dotaux'. 

On  diflingue  les  biens  de  la  femme  en  biens  de  communauté ,  &  biens 
propres. 

Si.  La  puiflance  qu'a  le  mari,  le  rend  maître  abfoîu  de  tous  les  biens  de  la 
communauté  ,  &  lui  donne  le  droit  d'en  difpofer  ,  même  pour  la  part  qu'y  a 
fa  femme,  fans  qu'elle  puiffe  difpofer  elle-même,  fans  fon  mari,  en  aucune 
manière  ,  de  fa  part ,  pendant  que  le  mariage  &  la  communauté  durent.  Voyc^ 
notre  Traite  de  la  Communauté ,  part.  1  ,  chap.  j. 

Les  biens  propres  de  la  femme  font  ceux  qu'elle  n'a  pas  mis  en  com- 
munauté. Il  y  en  a  deux  efpeces.  Les  biens  propres  de  la  première  efpece , 
font  les  biens  propres  de  la  femme  ,  qui  font  immeubles  ;  ceux  de  la  féconde 
efpece,  font  les  biens  meubles  de  la  femme,  qu'elle  a  exclus  de  la  commu- 
nauté par  une  claufe  de  réalifation. 
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83.  Ceux-ci  ne  différent  des  biens  mis  en  communauté,  qu'en  ce  que  la 
femme  ou  fes  héritiers  font  créanciers  de  la  reprife  du  montant  defdits  biens 
contre  la  communauté.  Au  furplus ,  le  mari  n'a  pas  moins  le  droit  de  dif- 
pofer  à  fon  gré  defdits  biens,  que  de  ceux  de  la  communauté  ;  il  peut  feul, 
&  fans  fa  femme  ,  intenter  en  Jufl:ice  les  aftions  pour  raifon  defdits  biens  , 
&  y  défendre.  La  claufe  de  réalifation  ne  lailTe  à  la  femme ,  comme  nous 
venons  de  le  dire ,  qu'une  créance  pour  la  reprife ,  &  un  privilège  fur  les 
effets  qui  fe  trouvent  encore  en  nature  en  la  poffeffion  du  mari  ou  de  fa 
fucceffion  ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté ,  pour  le  paiement  de  la 
reprife  qui  en  eld"  due. 

84.  A  l'égard  des  biens  propres  de  la  femme,  de  la  première  efpece,  qui 
font  fes  biens  immeubles ,  la  femme  en  conferve  la  propriété  pendant  le  ma- 
riage :  le  mari  ne  peut  les  vendre  ni  les  engager  fans  le  confentement  de  fa 
femme;  il  ne  peut,  fans  fa  femme,  les  partager  ni  les  liciter  ;  il  ne  peut, 
fans  elle  ,  intenter  les  aftions  qui  concernent  la  propriété  defdits  biens,  ni  y 
défendre  fans  elle. 

85.  Obfervez  que  quoique  la  femme  conferve  pendant  le  mariage  le  droit 
de  propriété  de  fes  héritages  &  autres  immeubles  ,  dont  elle  ne  peut  être 
privée  par  le  fait  de  fon  mari ,  à  quelque  titre  que  fon  mari  en  eût  difpofé 
fans  fon  confentement ,  elle  peut  néanmoins  en  être  privée  par  la  négligence 
de  fon  mari.  C'eH:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Juin  i  596 ,  rap- 
porté par  Louet ,  Ut.  F ,  art.  i5.  Un  mari  ayant  manqué  pendant  trois  ans  de 
payer  la  redevance  bordeliere  dont  étoit  chargé  l'héritage  propre  de  fa  femme , 
le  Seigneur  prétendit  la  commife  de  cet  héritage  à  fon  profit,  fuivant  la  Cou- 
tume de  Nivernois.  La  femme  s'y  oppofoit,  en  difant  que  fon  mari  n'avoit 
pu  par  fon  fait  lui  faire  perdre  la  propriété  de  fon  héritage.  Le  Seigneur  ré- 
pondoit  qu'on  doit  diflinguer  entre  U  fait  du  mari ,  qui  efi:  quelque  chofe  de 
politif ,  &  la  fimple  négligence  du  mari  :  que  le  fait  du  mari ,  pris  au  premier 
fens  ,  ne  pouvoit  pas  lui  faire  perdre  fon  héritage  ;  mais  que  la  négligence 
du  mari  pouvoit  le  lui  faire  perdre.  Par  l'Arrêt ,  la  commife  fut  adjugée  au 
Seigneur. 

Par  la  même  raifon  ,  une  femm.e  peut ,  pendant  le  mariage  ,  perdre  la  pro- 
priété d'une  rente  propre,  par  la  négligence  de  fon  mari  à  s'en  faire  fervir, 
&  à  la  faire  reconnoître  par  le  débiteur,  qui  en  fera  libéré  par  l'accomplif- 
fement  du  temps  de  la  prefcription. 

Dans  tous  ces  cas  &  autres  femblables ,  la  femme  perd  fon  propre  par  la 
négligence  de  fon  mari ,  même  dans  le  cas  auquel  le  recours  qu'elle  a  pour  fes 
dommages  &  intérêts  contre  fon  mari,  lui  feroit  inutile  par  l'infolvabilité  de 
fon  mari. 

^6.  La  puifTance  maritale  ne  donne  pas  à  la  vérité  au  mari  jus  dominii  fur 
\ç^s  immeubles  propres  de  fa  femme  ;  mais  elle  lui  donne  ,  par  rapport  auxdits 
biens,  une  efpece  de  droit  de  bail  &;  de  gouvernement,  qui  confiée  principa- 
lement en  trois  chofes. 

87.  La  première  chofe  en  laquelle  il  confifle,  efi  de  donner  au  mari ,  pen- 
dant le  mariage ,  tout  ce  qu'il  y  a  d'honorifique  attaché  aux  biens  propres  de  fa 
femme. 
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En  confcquence  le  mari  a  le  droit  de  prendre  le  titre  des  Seigneuries  dont 
la  femme  eft  propriétaire.  Si,  par  exemple,  la  femme  ell:  propriétaire  d'un 
Marquifat ,  d'un  Comté,  d'une  Baronnie  ,  ou  de  quelque  autre  Seigneurie, 
fon  mari  a  le  droit  de  fe  dire  &  de  fe  qualifier  Marquis  ,  Comte  ,  Baron  ,  Sei- 
gneur d'un  tel  lieu.  Si  le  mari'  n'étoit  pas  de  qualité  à  pouvoir  prendre  les 
titres  de  Marquis ,  Comte  ou  Baron ,  il  pourroit  en  ce  cas  fe  qualifier  feu- 
lement de  Seigneur  du  Marquifat ,  du  Comté  ou  de  la  Baronnie  d'un  tel  lieu. 

Ce  droit  du  mari  lui  donne  auffi  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques 
attachés  aux  Seigneuries  de  fa  femme. 

Il  peut  en  conféquence,  même  fans  fa  femme,  fommerîes  vafiaux  des 
Seigneuries  de  fa  femme,  de  venir  à  la  foi  :  il  peut  fans  elle  faifir  féodalement 
leurs  fiefs ,  faute  de  foi  non  faite  ;  il  peut  fans  elle  leur  accorder  fouffrance 
pour  la  faire  ;  il  peut  fans  elle  les  recevoir  en  foi.  Il  faut  pourtant  que  dans  ces 
aftes  de  fommation ,  de  faifie  féodale  ,  de  fouffrance  ,  &  de  réception  en  foi , 
il  prenne  la  qualité  de  mari  (Tune  telle  femme  ;  les  vaflaux  des  Seigneuries  de  fa 
femme  ,  n'étant  obligés  de  le  reconnoître  qu'en  cette  qualité. 

88.  Le  mari  eft  aufii  chargé  des  devoirs  féodaux  dont  font  chargés  les  fiefs  de 
fa  femme  :  il  efi:,  par  rapport  auxdits  fiefs ,  l'homme  du  Seigneur  ;  il  lui  en  doit 
porter  la  foi ,  quand  même  fa  femme  l'auroit  portée  avant  fon  mariage  :  il  doit , 
en  la  portant ,  fe  qualifier  de  mari  d'une  telle.  En  portant  la  foi  en  cette  qua- 
lité de  mari  d'une  telle  ,  il  couvre  le  ^i^ï  de  fa  femme,  fans  que  fa  femme 
foit  obligée  de  la  porter  elle-même  durant  le  mariage  ,  quand  même  elle  ne 
l'auroit  pas  portée  auparavant. 

C'efl  par  cette  raifon  que  le   mari  devient   par  le  mariage  l'homme  du 
Seigneur  pour  les  fiefs  de  fa  femme  ;  que   dans  beaucoup  de  Coutumes  le 
mariage  donne  ouverture  au  profit  de  rachat  pour  les  hçïs  de  la  femme  qui  fe 
•  marie. 

89.  Le  mari  ayant  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques  attachés  aux 
Seigneuries  dont  fa  femme  efl  propriétaire  ,  s'il  y  a  quelque  droit  de  Juflice 
qui  y  fbit  attaché  ,  l'inflitution  &  la  defiitution  des  Officiers  de  la  Juflice 
appartiennent  au  mari,  fans  qu'il  ait  befoin  pour  cela  de  confulter  fa  femme. 
Pareillement  ,  s'il  y  a  quelque  droit  de  patronage  attaché  aux  Seigneuries 
de  la  femme  ,  c'efl  au  mari  féul  qu'appartient  la  préfentation  aux  béné- 
fices. 

Il  doit  aufîi  en  conféquence  jouir  de  tous  les  honneurs  attachés  auxdits 
droits  de  Juflice  &  de  patronage  ;  tels  que  font  à  l'Eglife  ceux  d'être  mis  aux 
prières  nominales  ,  de  l'eau-béniie ,  de  l'encens,  &c.  Les  Curés  font  obligés 
de  rendre  lefdits  honneurs  tant  au  mari  qu'à  la  femme. 

90.  La  féconde  chofe  en  laquelle  confifte  le  droit  du  mari  par  rapport 

aux  propres  de  fa  femme ,  efl  celui  qu'il  a  d'en  percevoir  tous  les  fruits  & 

rev.enus  pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  &  la  communauté  durent.  Foyc^ 

fur  ce  droit ,  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  de  la  Communauté , 

part.  I  ,  chcip.  I  ,  fecl.   1 ,  an.  j. 

91.  La  troifieme  chofe  en  laquelle  confifle  le  droit  du  mari  par  rapport 
aux  biens  de  fa  femme  ,  eft  le  droit  qu'il  a  d'adminiftrer  les  biens  propres  de 
fa  femme. 
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Ce  droit  établit  une  différence  entre  les  baux  que  le  mari  fait  des  héritages 
propres  de  la  femme,  &  ceux  que  fait  un  fimple  ufufruitier  des  héritages  dont 
il  a  rufufruit.  Celui-ci  ne  peut  les  faire  que  pour  le  temps  que  doit  durer  (on 
iifufruit  :  le  propriétaire  de  l'héritage  n'eft  point  obligé,  après  la  mort  de  l'ufu- 
fruitier,  qui  a  éteint  l'ufufruit ,  d'entretenir  les  baux  faits  par  l'ufufruitier , 
pour  le  temps  qui  en  refie, 

92.  Au  contraire,  les  baux  que  le  mari  fait  des  héritages  propres  de  fa 
femme  ,  étant  cenfés  faits  en  la  qualité  qu'il  a  d'adminiflrateur  des  biens  de  i'a 
femme ,  fa  femme  elî:  cenfée  \qs  avoir  faits  elle-même  par  (on  miniftere  ,  con- 
jointement avec  lui.  C'eft  pourquoi ,  à  l'exception  de  certaines  Coutumes  qui 
défendent  exprelTémenî  aux  maris  de  faire ,  fans  le  confentement  de  leurs  femmes , 
des  baux  à  ferme  ou  à  loyer  ô.çs  héritages  propres  de  leurs  femmes  ,  qui 
s'étendent  au-delà  du  mariage  ;  telles  qu'eft  celle  de  Blois  ,  art^  lyq  ;  de  Droit 
commun  ,  la  femme  ,  auffi-bien  qite  les  héritiers  ,  font  obligés  ,  après  la  difib- 
lution  du  mariage  &  delà  communauté  ,  d'entretenir  les  baux  à  ferme  ou  à 
loyer  que  le  mari  a  faits  feul  des  héritages  propres  de  fa  femme  ,  pour  tout  le 
temps  qui  refle  à  courir. 

Il  faut  néanmoins  pour  cela  que  daix  chofes  concourent.  i°.  Il  faut  que  ces 
baux  n'aient  été  faits  que  pour  le  temps  ordinaire  pour  lequel  il  eft  d'ufage 
de  faire  des  baux  à  loyer  ou  à  ferme.  C'efl  ce  qui  réfulte  de  l'article  227  de 
la  Coutume  de  Paris.  Cette  Coutume  ,  après  avoir  dit  en  l'article  226  ,  que  le 
marine  peut  aliéner  les  propres  de  fa  femme,  dit  en  l'article  227  :  «  Peut 
»  toutefois  le  mari  faire  baux  à  loyer  ou  à  moifon  à  fix  ans  ,  pour  héritages  afîîs 
M  à  Paris  ;  &  à  neuf  ans ,  pour  héritages  affis  aux  champs  ;  &  au-deffous  3  fans 
»  fraude  ». 

93.  Il  ell  particulier  aux  maifons  de  Paris,  que  le  mari,  en  fa  qualité  d'ad- 
miniftrateur  des  biens  de  fa  femme  ,  n'ait  droit  d'en  faire  des  baux  que  pour 
fix  ans.  Dans  les  autres  villes,  le  mari  peut  faire  des  baux  pour  neuf  ans,  des 
maifons  de  ville ,  de  même  que  des  biens  de  campagne  :  lorlqu'ils  font  faits 
pour  un  plus  long  temps  ,  ils  font  cenfés  excéder  les  bornes  de  1  adminiflration 
qu'a  le  mari  des  biens  propres  de  fa  femme  ;  &:  en  conféquence  la  femme  ni 
fes  héritiers  ne  font  pas  obligés ,  après  la  diffolution  de  la  communauté  ,  de  les 
entretenir. 

Elle  n'y  efl  pas  obligée ,  quand  même  ,  Icrs  de  la  diffolution  de  la  com- 
munauté ,  il  ne  refleroit  à  courir  que  très-peu  d'années  de  ce  bail;  car  il  fuilit 
que  dans  {on  principe  le  mari  ait  excédé  ion  pouvoir,  pour  qu'il  ne  puiffe 
obliger  fa  femme. 

Ces.baux  qui  font  faits  pour  un  trop  long  temps  ,  étant  des  efpeces  d'alié- 
nations de  l'héritage  propre  de  la  femme  ,  qui  font  interdites  au  mari ,  Tobli- 
gation  de  garantie  qui  en  naît ,  efl  une  dette  dont  le  mari  n'a  pu  charger  fa 
communauté,  fuivant  que  nous  Pavons  établi  au  Traité  de  la  Communauté, 
n.  aij.  X. 

94.  Le  mari  même  ne  contrafte  cette  obligation  que  lorfqu'il  a  fait  le  bail 
en  fon  propre  nom  :  mais  lorfque  le  bail  porte  qu'il  l'a  fait  en  fa  qualité 
de  mari,  fans  que  ce  mari  ait  promis  de  le  faire  ratifier  par  fa  femme ,  le 
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preneur  ne  peut  prétendre  aucuns  dommages  &  intérêts.  Il  n'a  ^joint  été 
trompé  :  il  fçavoit  ou  devoit  içavoir  que  le  mari  n'avoit  pas ,  en  la  qualité 
de  mari ,  fans  le  conientement  de  fa  femme  ,  le  pouvoir  de  faire  un  bail  pour 
\\n  aufîi  long  temps.  La  Coutume  de  Paris  requiert ,  pour  que  les  baux  des 
héritages  propres  ,  faits  par  le  mari ,  obligent  la  fernme  ,  qu'ils  foient  faits  fans 
fraude.  C'elT:  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  227  ,  ci-deffus  rapportés, 
6*  fans  fraude. 

Cette  fraude  confifle  dans  un  deiTein  affeâ:é  de  priver  la  femme  ou  (ts 
héritiers  ,  de  la  difpofition  qu'ils  doivent  avoir  de  la  jouifTance  de  fes  héritages 
propres  ,  après  la  diffolution  de  la  communauté. 

Elle  fe  préfume   dans  àas  baux   que  le   mari  fe  feroit  empreffé  de  faire 
pendant  la  dernière  maladie  de  fa  femme  ;  laquelle  étoit  déjà  à  l'extrémité  ;, 
pareillement  dans  ceux  que  le  m^ri  fe  feroit  empreflé  de  faire  à  la  veille  d'une 
demande  en  féparation  ,  qu'il  fçavoit  que  fa  femme   devoit  donner   contre 
lui. 

Elle  fe  préfume  encore  dans  les  baux  faits  par  anticipation  ,  c'eft-à-dire,  dans 
un  temps  auquel  il  refloit  encore  plufieurs  années  des  précédons  baux  :  mais 
ce  défaut  fe  couvre  lorfque  le  bail  qui  avoit  été  fait  par  anticipation,  a  com- 
mencé à  courir  pendant  la  communauté  ;  car  il  efl:  en  ce  cas  indilîérent  qu'il  ait 
été  fait  par  anticipation. 

95.  Enfin  la  femme  n'eft  pas  obligée  d'entretenir  les  baux  pour  lefquels 
fon  mari  a  reçu  de  gros  pots-de-vin  ;  ou  {\  elle  veut  bien  les  entretenir  ,  elle 
doit  avoir  contre  la  comnuinauté  la  reprife  d'une  partie  du  pot-de-vin ,  au 
prorata  du  temps  qui  refle  à  courir  du  bail  depuis  la  diffolution  de  la  com- 
munauté. 

96.  On  a  fait  la  queftion  de  fçavoir  fi  le  rachat  des  rentes  propres  de 
la  femme ,  qui  étoit  fait  au  mari  durant  le  mariage ,  étoit  un  afte  de  fimple 
adminiftration ,  &  s'il  pouvoit  en  conféquence  être  valablement  fait  au  mari 
feul  ,  fans  que  la  femme  intervînt  à  l'aûe  ,  ou  qu'elle  eût  été  fommée  d'y 
intervenir.  La  ralfon  de  douter  efl  ,  que  le  rachat  d'une  rente  emportant 
l'aliénation  &  l'extinftion  de  cette  rente,  paroît  excéder  les  bornes  de  la 
fimple  adminiflration  qui  efl  accordée  au  mari  ;  &  qu'en  conféquence  la  pré- 
fence  de  la  femme  y  étoit  néceffaire,  comme  elle  l'efl  à  tous  les  autres  ades 
qui  concernent  la  propriété  de  fés  biens  propres.  Quelques  Arrêts,  fondés  fur 
cette  raifon ,  ont  autrefois  jugé  que  le  rachat  des  rentes  propres  de  la  femm.e 
ne  pouvoit  être  valablement  fait  au  mari  feul  :  mais  le  ientiment  le  plus 
commun  aujourd'hui ,  efl  qu'il  peut  être  valablement  fait  au  mari  ;  parce 
que  le  rachat  pouvant  être  fait  par  le  débiteur ,  malgré  le  créancier  ,  la 
femme  n'ayant  aucuns  moyens  pour  l'empêcher ,  le  mari  ayant  feul  qualité 
pour  recevoir  les  deniers  qui  en  proviennent ,  comme  légitime  adminiflrateur 
àes  biens  de  fa  femme,  la  préfence  de  la  femme  efl  abfolument  inutile  à  ce 
rachat  :  c'efl  pourquoi  il  a  prévalu  de  le  regarder  plutôt  comme  un  a£le 
de  {impie  adminiflration ,  que  le  mari  peut  faire  feul, "que  comme  un  ade 
d'aliénation. 

97.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  des  droits  qu'a  le  mari 

fur 
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îur  les  immeubles  propres  de  fa  femme  ,  a  lieu  ,  non-feulement  dans  le  cas 
auquel  il  y  a  communauté  de  biens  entre  les  conjoints  ,  mais  même  dans  le 
cas  auquel  il  y  auroit ,  par  le  contrat  de  mariage  ,  une  claufe  d'exclufion  de 
communauté  ;  car  la  fimple  claufe  d'exclufion  de  communauté  n'empêche  pas 
le  mari  d'avoir  la  jouiiTance  de  tous  les  biens  de  fa  femme,  ad  fujlïncnda  onera 
matrimonii  ^  ôc  d'en  avoir  l'adminiftration. 

98.  Il  en  eft  autrement  de  la  féparation  de  biens.  Lorfqu'une  femme  eft 
féparée  de  biens  ,  foit  par  une  claulé  de  fon  contrat  de  mariage ,  par  laquelle 
il  eft  dit  que  chacun  des  conjoints  jouira  féparément  de  fes  biens  ,  foit  par  une 
Sentence  de  féparation  ,  intervenue  depuis  le  mariage ,  &  exécutée ,  le  mari 
n'a  en  ce  cas  ni  la  jouiflance  ni  l'adminiflration  des  biens  de  fa  femme  ;  elle 
a  le  droit  d'en  Jouir  elle-même  ,  &  de  les  adminiftrer  elle-même  ;  &  elle  n'a 
pas  même  befoin  de  l'autorité  de  fon  mari  pour  tous  les  aftes  qui  concernent 
cette  adminifîration. 

Néanmoins ,  même  en  ce  cas  de  féparation  ,  le  mari  conferve  une  autorité 
fur  les  immeubles  propres  de  fa  femme  ,  lefquels  ne  peuvent  être  par  elle 
aliénés  ni  engagés  fans  l'autorité  &  le  confentement  de  fon  mari  :  elle  ne 
peut  pas  même  recevoir  le  rachat  des  rentes  propres  qui  lui  font  dues ,  fans 
que  le  mari  y  foit  appelle  ,  parce  que  le  mari  a  droit  de  veiller  à  l'emploi  du 
rachat, comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  /y. 


Fi  N  du  Traité  de  la  Puiffance  du  Mari ,  &c. 
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I  N  TRO  D  UC  T  lO  N 

AU    TRAITÉ    DE    LA    COMMUNAUTÉ. 

APrès  avoir  traité  du  mariage  même,  &  de  la  puiffance  qu'il  donne  au 
mari  llir  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme  ,  il  ell:  de  l'ordre  de  traiter 
des  principales  conventions  qui  l'accompagnent  ordinairement  ,  &  qu'oa 
appelle  conventions  matrimoniales. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelles  conventions  peuvent 
faire  les  perfonnes  qui  fe  marient:  dans  un  fécond,  quand  &  comment  le  font 
ces  conventions  :  dans  un  troifieme  ,  quels  en  font  les  caraûeres, 

§.      I. 

Quelles  conventions  peuvent  faire  les  perfonnes  qui  fe  marient. 

1.  C'eft  un  principe  ,  que  les  contrats  de  mariage  font  fufceptibles  de  toutes 
fortes  de  conventions. 

Ce  terme  de  contrat  de  mariage  fe  prend  ici  pour  l'afte  qui  contient  les 
conventions  que  font  enfemble  les  perfonnes  qui  font  fur  le  point  de  fe  marier, 

La  Coutume  d'Orléans  fait  mention  de  ce  principe  en  l'article  202  ,  où  il  efl 
dit  :  «  En  traité  de  mariage ,  &  avant  la  foi  baillée  &  bénédidion  nuptiale , 
»  homme  &  femme  peuvent  faire  &  àppofer  "telles  conditions  ,  douaires  , 
»  donations ,   &  autres  conventions  que  bon  leur  femblera  ». 

Celle  de  Montargis,  chap.  8,  an.  8  ,  dit  la  môme  chofe. 

Cette  difpofition  n'eft  point  une  difpofition  locale,  &:  qui  leur  foit particu- 
lière ;  elle  exprime  fur  ce  point  le  Droit  commun. 

2.  Les  contrats  de  mariage  font  tellement  fufceptibles  de  toutes  fortes  de 
conventions  ,  qu'on  y  en  admet  qui ,  par  tout  autre  aûe  que  par  un  contrat 
de  mariage  ,  ne  feroient  pas  valables. 

Par  exemple  ,  quoique  par  tout  autre  afte  que  par  un  contrat  de  mariage ,. 
il  ne  foit  pas  permis  de  faire  aucune  convention  fur  la  fuccefîion  d'une  per- 
fonne encore  vivante  ,  néanmoins  on  admet  dans  les  contrats  de  mariage  la- 
convention  par  laquelle  un  enfant  fe  contente  de  la  dot  qui  lui  eft  donnée  par 
fes  père  &  mère  ,  &  renonce  en  conféquence  à  la  fucceffion  future  en  faveur 
des  autres  enfans  ,  ou  de  quelqu'un  d'eux; ///fa,  en  faveur  de  l'ainé  ,  ou  en 
faveur  des  enfans  mâles. 

Quoique  par  tout  autre  ade  que  par  un  contrat  de  mariage ,  je  ne  pulfle 
pas  convenir  &;  promettre  qu'une  certaine  perfonne  fera  mon  héritière  ,  l'inf- 
titution  d'héritier  ne  pouvant  fe  faire  que  par  teftament ,  &  devant  dépendre 
de  la  libre  volonté  du  tedatcur,  toujours  révocable  jufqu'à  la  mort,  néan- 
moins on  a  admis  dans  les  contrats  de  mariage  les  inftitutions  contraduelles^. 


/ 
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par  lesquelles  l'un  ^es  conjoints  infli.ae  irrévocablement  pour  fbn  héritier  , 
îbit  l'autre  conjoint ,  foit  les  enfans  ,  ou  l'ainé  des  ç.ï\i2iïïs  qui  naiitront  du 
futur  mariage. 

Ces  inflitutions  contraftuelles  font  admifes  même  dans  les  lieux  où  les 
Coutumes  rejettent  abiolument  l'inflirution  d'héritier  ,  jufques  dans  les  tefta- 
mens ,  dans  lesquels  elles  ne  font  regardées  que  comme  de  fimples  legs  uni- 
verfels. 

3.  Enfin  ,  c'eil:  par  la  faveur  des  contrats  de  mariage  ,  que  l'Ordonnance 
de  1731  a  dil'penfé  les  donations  qui  fe  font  par  contrat  de  mariage  aux  parties 
contrariantes  ,  ou  aux  enfans  qui  naîtront  du  futur  mariage  ,  de  plufieurs 
règles  auxquelles  elle  affujettit  les  donations  ,  à  peine  de  nullité  ,  comme  nous 
le  verrons  en  fon  lieu. 

4.  Le  principe  que  les  contrats  de  mariage  font  fufceptibles  de  toutes  fortes 
de  conventions  ,  a  i^s  exceptions.  Celles  qui  blefferoient  la  bienféance  publi- 
que ,  quoique  fûtes  par  contrat  de  mariage  ,  ne  feroient  pas  valables.  Par 
exemple  ,  il  n'eil  pas  douteux  que  s'il  étoit  dit  par  un  contrat  de  mariage , 
que  la  femme  feroit  le  chef  de  la  communauté  de  biens  qui  auroit  lieu  entre 
les  conjoints  ,  une  telle  convention  ne  feroit  pas  valable  ,  étant  contre  la 
bienféance  publique  ,  que  l'homme ,  que  Dieu  a  fait  pour  être  le  chef  de  la 
femme  ,  Vir  eji  caput  mul'uns  ,  ne  foit  pas  le  chef  de  leur  communauté  de  biens, 
&  qu'au  contraire   cette  communauté  ait  la  femme  pour  chef. 

5.  Les  conventions  qui  paroiifent  tendre  à  fouftraire  la  femme  à  la  puif- 
fance  que  notre  Droit  municipal  a  accordée  au  mari  fur  elle  ,  font  aufîî  regar- 
dées comme  étant ,  dans  nos  mœurs ,  contraires  à  la  bienféance  publique ,  &  en 
conféquence  nulles. 

C'eil:  pour  cette  raifon  que  la  Jurifprudence  a  déclaré  nulles  les  autorifa- 
îions  générales  dans  les  contrats  de  muriage ,  c'eft-à-dire ,  les  claufes  par  lef- 
quelles  il  étoit  porté  que  le  mari  ,  par  le  contrat  de  mariage  ,  autorifoit  fa 
femme  ,  non-feulement  pour  administrer ,  mais  même  pour  aliéner  à  fon  gré 
fes  héritages  ,  à  quelque  titre  que  ce  loit ,  fans  qu'elle  eût  befoin  d'avoir  recours 
pour  cela  à  une  autorisation  particulière.  Nous  avons  rapporté  fuprà ,  en  notre 
Traité  de  la  PuiiTance  du  mari  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  la  femme  ,  les 
Arrêts  qui  profcrivent  &  annullent  ces  claufes  d'autorifation  générale  , 
comme  tendantes  à  rendre  la  femme  indépendante  du  mari ,  &  à  la  fouflraire 
entièrement  à  fa  puiflance. 

Cette  Jurifprudence  n'a  lieu  que  dans  les  Coutumes  qui  ne  s\w  font  pas 
expliquées.  Ces  autoriiarions  générales  par  contrat  de  mariage  ,  font  vala- 
bles dans  les  Coutumes  qui  les  permettent  par  une  difpofition  expreile  ,  telles 
<3u'eft  celle  de  Berry  ,  tït.  i  _,  art.  2. 

6.  Quelque  fufceptibles  que  Ibient  les  contrats  de  mariage  de  toutes  fortes 
de  conventions  ,  celles  qui  contrediroient  quelque  Loi  prohibitive  ,  ne  font 
pas  valables. 

Par  exemple  ,  la  Coutume  de  Blois  défendant  à  ceux  qui  ne  font  pas 
nobles ,  de  difpofer  par  donation  entre  vifs  de  plus  de  moitié  de  leurs  héri- 
tages patrimoniaux  ,  ils  ne  peuvent  valablement  en  difpofer ,  même  par  con- 
trat de  mariage. 
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7.  Non-feulement  les  conventions  qui  contrediroient  ouvertement  une  Loi 
prohibitive,  celles  même  qui  tendent  à  l'éluder  ,  doivent  être  déclarées  nulles, 
quoique  portées  par  des  contrats  de  mariage. 

Telles  font  les  conventions  par  lefquelles  on  conviendroit  que  la  femme 
auroit  fa  part  dans  la  communauté ,  franche  de  dettes  ,  ou  qu'elle  en  feroit 
tenue  pour  une  moindre  partie  que  celle  qu'elle  a  dans  l'adif  ;  car  ces  con- 
ventions tendent  à  éluder  une  Loi  prohibitive  qui  défend  aux  conjoints  de 
fe  faire  aucun  avantage  direct  ou  indired  pendant  le  mariage ,  enlaiflantau  mari 
le  pouvoir  d'avantager  fa  femme  pendant  le  mariage  ,  en  faifant  des  acquittions 
dans  lefquelles  la  part  qu'auroit  la  femme  ,  feroit  payée  par  le  mari ,  en  tout 
ou  en  partie.  Voyez  ce  que  nous  difons  de  ces  conventions  ,  dans  notre  Traité 
de  la  Cominunauté  ,  pan.  i ,  chap.  j,  art.  /,§./. 

8.  Ce  principe  ,  que  les  conventions  qui  laiffent  aux  conjoints  le  pouvoir 
de  s'avantager  durant  le  mariage  ,  ne  font  pas  valables,  ne  doit  pas  néanmoins 
être  pris  trop  à  la  rigueur  ;  car  l'Ordonnance  de  173  i ,  an.  8 ,  permet  dans  les 
contrats  de  mariage  les  donations  univerfelles  faites  entre  conjoints  ,  fous  la 
réferve  de  difpofer  d'une  certaine  fomme  qui  demeurera  comprife  dans  la  dona- 
tion ,  fi  le  donateur  n'en  difpofe  pas  ,  quoique  cette  réferve  laiffe  en  quelque 
façon  au  pouvoir  du  conjoint  donateur  d'avantager  ,  ou  non  ,  l'autre  conjoint 
durant  le  mariage  ,  en  difpofant  ou  ne  difpofant  pas  de  cette  fomme. 

9.  Le  principe  que  les  conventions  qui  tendent  à  éluder  une  Loi  prohi- 
bitive,  font  nulles,  même  dans  les  contrats  de  mariage,  y  a  fait  rejeter  la 
convention  que  la  femme  ne  pourroit  renoncer  à  la  communauté  ,  &  celle 
par  laquelle  elle  renonceroit  au  privilège  qu'elle  a  de  n'être  tenue  des  dettes 
de  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amendé.  Ces 
conventions  vont  à  éluder  la  Loi  qui  défend  au  mari  d'engager  les  propres  de 
fa  femme  malgré  elle. 

10.  On  ne  doit  pas  non  plus  admettre  dans  un  contrat  de  mariage  la  con- 
vention que  le  furvivant  ne  feroit  pas  tenu ,  après  la  mort  du  prédécédé ,  de 
faire  inventaire  pour  diflbudre  la  communauté  avec  les  enfans  mineurs  du 
mariage  ,  héritiers  du  prédécédé  ,  ni  celle  par  laquelle  on  le  difpenferoit  de 
quelqu'une  des  formalités  requifes  pour  cet  inventaire. 

§.      I  I. 

Quand  &  comment  doivent  fe  faire  les  conventions  matrimoniales, 

11.  Les  conventions  matrimoniales  doivent  fe  faire  avant  la  célébration  du 
mariage  ;  il  n'efl:  plus  temps  de  les  faire  après  que  le  mariage  a  été  célébré. 
Par  exemple  ,  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  n'admet  la  communauté  de  biens 
entre  conjoints  ,  que  lorfque  les  parties  en  font  expreffément  convenues  ;  fi 
des  parties  ont  célébré  leur  mariage  avant  que  d'avoir  fait  un  contrat  de 
mariage  ,  elles  ne  pourront  plus  ,  auffi-tôt  que  le  mariage  aura  été  célébré  , 
convenir  entre  elles  d'une  communauté  de  biens  :  le  mari  ne  pourra  plus 
donner  à  fa  femme  d'autre  douaire  que  celui  que  lui  donnent  les  Coutumes  fous 
lefquelles  fes  héritages  font  fitués. 
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C'eil  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  qui 
eft  ci-deiTus  rapporté  :  Avant  la  foi  baillée  et  bénédiction  nup- 
tiale ,  homme  &  femme  peuvent  ,&c. 

11.  Ces  convemions  doivent  fe  faire  par  im  afte  qu'on  appelle  contrat  de 
mariage.  Cet  afte  doit  être  pafTé  devant  Notaires.  On  rejeté',  dans  la  plupart  de 
nos  Provinces,  les  contrats  de  mariage  pafîes  fous  fignatures  privées  :  pourquoi } 
C'eft  afin  d'empêcher  que  les  conjoints  par  mariage  n'aient  un  moyen  facile 
d'éluder  la  Loi ,  qui  leur  défend  de  fe  faire  aucun  avantage  durant  le  mariage, 
en  faifant  ,  durant  le  mariage  ,  des  contrats  de  mariage  qu'ils  antidateroient 
d'auparavant. 

11  y  a  néanmoins  quelques  Provinces  où  les  contrats  de  mariage  paffés 
fous  fignatures  privées,  font  admis.  Les  fignatures  des  parens  des  deux  familles  , 
qui  fe  trouvent  au  bas  de  ces  aftes  ,  ont  paru  devoir  écarter  tout  foupçon 
d'antidaté. 

Mais  fi  le  prétendu  contrat  de  mariage  n'étoit  revêtu  que  des  fignatures 
privées  des  feules  parties  contraûantes ,  je  crois  qu'il  devroit  être  rejeté  , 
comme  fufped  d'antidaté ,  même  dans  les  Provinces  qui  admettent  les  contrats 
de  mariage  fous  fignatures  privées.  J'ai  vu  des  Confultations  imprimées  d'Avo- 
cats du  Parlement  de  Normandie  ,  oii  les  contrats  de  mariage  fous  fignatures 
privées  font  admis  ,  qui  étoient  de  cet  avis. 

13.  Quoique  les  futurs  conjoints  ne  foient  pas  obligés  d'appeller  leurs 
parens  à  leur  contrat  de  mariage  ,  néanmoins  lorfqu'ils  y  ont  fait  afiîfler 
leurs  parens  ,  ils  ne  peuvent  plus ,  par  d'autres  aftes  ,  quoiqu'avant  la  célé- 
bration du  mariage ,  faire  de  nouvelles  conventions  ,  à  moins  qu'ils  n'y  fafifent 
pareillement  affilier  leurs  parens  refpeftifs  qui  ont  affifté  à  leur  contrat  de 
mariage. 

Les  Coutumes  de  Paris ,  art.  i5B  ,  &  d'Orléans  ,  art.  112, ,  en  ont  une  dif- 
pofition.  îl  y  efl  dit  :  «  Toutes  contre-lettres  faites  à  part  &  hors  la  préfence 
»  des  parens  qui  ont  afiifté  aux  contrats  de  mariage  ,  font  nulles  ». 

La  difpofition  de  ces  Coutumes  ,  ajoutée  lors  de  la  réformation  ,  &  for- 
mée fur  la  Jurifprudence  qui  avoit  lieu  alors  ,  établit  un  Droit  commun ,  qui 
a  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

La  Coutume  comprend  ici  fous  le  terme  de  contre-lettres ,  non-feulement 
les  conventions  qui  dérogent  &  font  contraires  à  quelqu'une  de  celles  portées 
au  contrat  de  mariage  ,  mais  généralement  toutes  les  nouvelles  conventions 
ou  donations  qui  ne  font  pas  portées  au  contrat  de  mariage. 

A  l'égard  des  aûes  qui  ne  feroient  qu'explicatifs  de  quelqu'une  des  con- 
ventions portées  au  contrat  de  mariage  ,  &  qui  ne  contiendroient  rien  de 
nouveau ,  ils  ne  peuvent  pas  pafifer  pour  contre-lettres ,  &  rien  n'empêche  qu'ils 
ne  foient  valables. 

La  raifon  pour  laquelle  la  Coutume  déclare  nulles  les  contre-lettres  faites 
à  part  &  hors  de  la  préfence  des  parens  qui  ont  affifté  au  contrat  ,  s'apperçoit 
facilement.  Quoique  des  conventions  de  mariage  ne  foient  pas  vicieufes  par 
cela  feul  qu'elles  ont  été  faites  à  l'infçu  des  parens  ,  néanmoins  l'affeilation 
marquée  de  ces  conjoints  ,  de  cacher  à  leurs  parens  &  au  public  leurs  con- 
ventions ,  en  les  faifant  à  part  ôc  par  un  afte  féparé  de  leur  contrat  de 
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mariage ,  fait  regarder  ces  conventions  comme  des  conventions  dont  les  con- 
joints ont  eu  honte ,  &  qui  doivent  pour  cela  être  préfumées  avoir  été  diâ-ées 
plutôt  par  la  paffion  ,  que  par  de  juftes  motifs.  C'eft  ce  qui  a  porté  la  Coutume 
à  les  déclarer  nulles. 

14.  On  regarde  comme  contre-lettres  ,  non-feulement  les  conventions  & 
donations  faites  depuis  le  contrat  de  mariage  ,  dans  le  temps  intermédiaire 
hors  de  la  préfence  des  parens ,  mais  même  les  donations  faites  peu  de  jours 
avant  le  contrat  ,  par  des  perfonnes  qui  fe  propofoient  de  s'époufer ,  &  qui 
vouloient  les  cacher  à  leur  famille.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du 
19  Février  1716  ,  quia  déclaré  nulle  une  donation  faite  entre  des  perfonnes 
la  veille  de  leur  contrat  de  mariage.  L'Arrêt  efl  rapporté  par  l'Auteur  du  Traité 
des  Contrats   de  Mariage. 

15.  La  Coutume  ,  en  déclarant  toutes  contre -lettres  nulles,  comprend 
non-feulement  celles  qui  interviennent  entre  les  futurs  conjoints  ,  mais  pareil- 
lement celles  qui  interviennent  entre  l'un  des  futurs  conjoints  ,  &  quelqu'une 
des  perfonnes  qui  ont  été  parties  au  contrat. 

Par  exemple  ,  fi  le  futur  à  qui  fon  père  avoit  promis  une  certaine  fomme 
en  dot ,  lui  promettoit ,  par  un  adfe  paffé  hors  de  la  préfence  de  fa  femme  ,  & 
des  principaux  parens  de  fa  femme,  de  ne  pas  exiger  cette  fomme  de  fon 
vivant  ,  cet  afte  feroit  nul  ,  comme  étant  une  contre-lettre  au  contrat  de 
mariage  ,  &  le  père  ne  pourroit  l'oppofer  contre  les  pourfuites  de  fon  fils 
pour  le  paiement  de  la  dot  promife  par  le  contrat  de  mariage. 

16.  Ce  que  la  Coutume  dit ,  que  les  contre-lettres  faites  hors  de  la  préfence 
des  parens  qui  ont  afTiffé  au  contrat  de  mariage  ,  font  nulles  ,  ne  doit  pas 
être  tellement  pris  à  la  rigueur  ,  que  l'abfence  d'un  feul  des  parens  qui  ont 
afTiflé  au  contrat  de  mariage  ,  doive  indiftinftement  les  rendre  nulles.  Si  ce 
parent  en  l'abl'ence  de  qui  la  contre-lettre  a  été  pafTée  ,  n'étoit  qu'un  parent 
éloigné ,  &  qu'elle  ait  été  pafTée  en  préfence  des  plus  proches  parens  ,  & 
de  ceux  qui  avoient  le  plus  d'autorité  dans  la  famille  ,  elle  doit  être  jugée 
valable. 

Au  refle  ,  il  ne  faut  pas  fuivre  l'opinion  de  Lauriere  ,  qui  reflreint  aux 
parens  de  la  ligne  direfte  afcendante  &  au  tuteur  ,  les  parens  dont  la  pré- 
fence efl  requiie  par  cet  article  :  il  comprend  pareillement  les  collatéraux  qui 
ont  affiflé  au  contrat  de  mariage.  Il  eft  vrai  que  les  conjoints  n'étoient  pas 
obligés  de  les  y  appeller  :  mais  lorfqu'ils  les  y  ont  appelles  ,  ils  ne  peuvent 
fe  difpenfer  de  les  appeller  pareillement  aux  contre-lettres  pour  les  rendre 
valables,  par  les  raifons  expliquées  ci-defTus,  n.  ij. 

§.  III. 

Qiiels  font  les  caractères  propres  aux  conventions  matrimoniales. 

17.  Nous  remarquons  dans  les  conventions  matrimoniales,  deux  carafteres 
qui  leur  font  propres. 

Premier  Caractère.  Le  premier  caraûere  qui  eft  propre  à  toutes  les  conven- 
tions matrimoniales  ,  &  aux  donations  faites  par  des  contrats  de  mariage  , 
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eft  qu'elles  font  toutes  cenfées  faites  fous  la  condition  XdLc'WQ  ^Ji  nupdce.  fequantur  : 
c'eft  pourquoi  ,  fi  les  promeffes  de  mariage  que  les  parties  fe  font  faites  ,  vien- 
nent à  fe  rompre  ,  toutes  ces  conventions  &  donations  deviennent  nulles  ,  ÔC 
font  regardées  comme  non  avenues  ,  quaji  ex  defeclu  condiùonïs. 

Il  n'y  a  qu'un  mariage  valable  &:  qui  ait  les  effets  civils ,  qui  puiffe  r.ccom- 
plir  cette  condition.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  le  mariage  que  des  perfonnes 
ont  contrafté  ,  eil  nul  par  quelque  empêchement  dirimant  qui  s'y  rencontre  % 
ou  même  lorfque  le  mariage  étant  valable  ,  il  ell  privé  des  effets  civils  ,  tels 
que  font  les  mariages  qui  ont  été  contrariés  in  extremis  ,  après  un  mauvais 
commerce  qui  a  précédé  ,  ou  qui  ont  été  tenus  fecrets  jufqu'à  la  mort  de 
l'une  des  parties  ;  (  fur  quoi  voyez  notre  Traité  du  Mariage  ,fan.  5  ,  ch.  2  , 
art.^.  )  en  l'un  &  en  l'autre  cas  ,  toutes  les  conventions  &  donations  portées 
par  le  contrat  de  mariage  de  ces  perfonnes ,  font  nulles  ;  &  la  femme  ne  peut 
demander  ni  communauté  ,  ni  douaire.  L'homme  ,  ou  fes  héritiers  doivent 
feulement  ,  condicîionc  Jînc  caufd  ,  rendre  à  la  femme  ou  à  fes  héritiers  ce 
qu'il  a  reçu  d'elle. 

Obfervez  néanmoins  que  lorfque  l'empêchement  qui  rend  le  mariage  nul  , 
a  été  ignoré  de  bonne  foi  par  les  parties  ,  ou  par  l'une  d'elles  ,  la  partie  qui  a 
été  de  bonne  foi ,  peut  profiter  des  conventions  &  donations  portées  au 
contrat  de  mariage  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Mariage  y 
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18.  Secojid  Caractère.  Un  fécond  cara£lere  qui  efl  propre  aux  conventions 

matrimoniales ,  &  aux    donations   portées  par   les  contrats  de  mariage ,  efl 

qu'aufîi-tôt  qu'elles  ont  été  confirmées  par  la  célébration  du  mariage  qui  a 

fuivi  le  contrat ,  il  n'eft  plus  permis  aux  parties  d'y  déroger  en  rien ,  même 

par  leur  confentement  mutuçl. 

Ce  principe  a  lieu  ,  non-feiliement  à  l'égard  des  conventions  expreffes  qui 
font  portées  par  un  contrat  de  mariage ,  mais  encore  à  l'égard  des  conven- 
tions virtuelles  &  implicites  qu'on  fuppofe  intervenues  entre  les  perfonnes 
qui  ont  contradé  mariage.  C'efl  pourquoi ,  lorfque  des  perfonnes  foumifes  à 
une  Coutume  qui  admet  la  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme  ,  fans 
que  les  parties  s'en  foient  expliquées  ,  ont  contrafté  mariage  fans  pafTer  aucun 
contrat  de  mariage  ,  la  convention  virtuelle  &  implicite  par  laquelle  ces 
perfonnes  font  cenfées  s'en  être  rapportées  à  leur  Coutume  pour  leurs  con- 
ventions ,  &  être  en  conféquence  convenues  d'une  communauté  de  biens  , 
efl  une  convention  aufH  invariable  que  fi  elle  eût  été  expreffe  &  portée  par 
un  contrat  de  mariage.  Aufîî-tôt  que  le  mariage  a  été  célébré  ,  il  n'efl:  plus 
permis  aux  parties  d'y  déroger  ,  même  par  un  confentement  mutuel  ,  foit  en 
déclarant  qu'elles  n'ont  point  entendu  ,  en  fe  mariant ,  contrafter  une  commu- 
nauté de  biens  ,  foit  en  convenant  de  la  faire  cefTer  pour  l'avenir  par  une  fépa- 
ration  de  bieps. 

Même  dans  le  cas  auquel  la  diffipation  que  le  mari  fait  de  fes  biens  , 
fourniroit  un  jufte  fujet  de  féparation  ,  les  parties  ne  pouvant  pas  déroger  à 
leur  convention  de  communauté  ,  ne  peuvent ,  par  leur  feul  confentement , 
convenir  de  la  féparation  :  il  faut  cp.relle  foit  ordonnée  par  le  Juge  en 
connoiflance  de  caufe ,  comme  nous  Talions  voir  dans  notre  Traité  de  la 
Communauté* 
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19.  Les  conventions  matrimoniales  font  tellement  irréformables ,  que  les 

parties  ne  peuvent  pas  ,  par  leur  contrat  de  mariage,  fe  réferver  la  faculté 

de  changer  ou  réformer  quelqu'une  defdites  conventions  ,  parce  que  ce  feroit 

ié  réferver  la  faculté  de  s'avantager  durant  le  mariage  ,  ce  qui  n'eft  pas  permis  ; 

fuprà  ,  n.  y. 

Suivant  ce  principe  ,  Lebrun  ,  Traité  de  la  Communauté  ,  liv.  1  ,  chap.  j  , 
72.  ^ ,  décide  que  les  parties  qui  fe  marient  avec  claufe  d'exclufion  de  com- 
munauté ,  ne  peuvent  pas  valablement  fe  réferver  par  leur  contrat  de  mariage , 
la  faculté  de  déroger  par  la  fuite ,  pendant  leur  mariage ,  à  cette  claufe  ,  & 
d'établir  entre  elles  la  communauté  ,  telle  qu'elle  eft  réglée  par  la  Coutume. 
Dumoulin ,  fur  l'article  1 10  de  la  Coutume  de  Paris  ,  n.  ^,  décide  la  même 
chofe  ,  &  dit  que  c'étoit  de  fon  temps  l'avis  du  Barreau.  Lebrun  convient 
néanmoins  ,  que  par  un  Arrêt  du  17  Juillet  1634,  rendu  pour  la  famille  de 
M.  Thierfaut  ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet ,  lettre  M  ,  chap.  4  ,  cette 
réferve  a  été  confirmée  ;  mais  il  ne  croit  pas  qu'on  doive  fuivre  la  décilion 
de  cet  Arrêt. 

Nous  n'entreprenons  pas  de  traiter  de  toutes  les  différentes  efpeces  de  con- 
ventions matrimoniales  :  nous  nous  bornerons  à  celles  qui  font  le  plus  d'ufage 
dans  le  pays  Coutumier.  Nous  commencerons  par  la  commvmauté,  &  les  con« 
ventions  qui  y  font  relatives. 
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TRAITÉ 

LA    COMMUNAUTÉ. 

Article    préliminaire. 

i.]?^^^'^  A  Communauté  entre  conjoints  par  mariage,  eft  une  efpece  de 


if^^^iï       v><Jninmnauie   cnrre  conjomrs  par  mariage,  en  une  eipece  ae 

w     L    RB  ^'^^^^^^  ^^  biens  qu'un  homme  &  une  femme  contrarient  lorfqu'ils 

^55^    ^11  ^e  marient. 

à^^iné^^::^  2.  Cette  communauté  eft  fondée  fur  la  nature  même  du  ma- 
riage; le  mariage  étant  viri  &  muUeris  conjunciio  individuarn  v'uœ  confuetudinem 
contïmns  ;  Inft.  tit.  de  patr.  pot.  §.  /.  Cette  convention  entre  l'homme  &  la 
femme ,  que  le  mariage  renferme ,  de  vivre  en  commun  pendant  toute  leur 
vie ,  fait  préfumer  celle  de  mettre  en  commun  leur  mobilier ,  leurs  revenus , 
les  fruits  de  leurs  épargnes  &  de  leur  commune  collaboration.  Suivant  l'an- 
cien Droit  François  ,  la  fimple  cohabitation  produifoit  une  fociété  tacite  & 
taifible  entre  ceux  qui  avoient  habité  enfemble  par  an  &  jour;  à  plus  forte 
raifon  entre  mari  &  femme. 

3.  Cette  communauté  entre  conjoints  par  mariage  eft  exorbitante  des  fo- 
ciétés  ordinaires.  Dans  celles-ci ,  chaque  aflocié  a  un  droit  égal  :  au  contraire  , 
dans  la  communauté  entre  conjoints ,  la  puiffance  que  le  mari  a  fur  la  per- 
fonne  &  les  biens  de  fa  femme ,  le  rend  chef  de  cette  communauté  ,  &  lui 
donne  ,  en  cette  qualité,  le  droit  de  difpofer  à  fon  gré ,  à  tel  titre  que  bon  lui 
femble  ,  même  de  donation  entre  vifs  ,  de  toutes  les  chofes  qui  la  compofent , 
tant  pour  la  part  de  fa  femme  que  pour  la  fienne,  fans  le  confentement  de  fa 
femme ,  laquelle  ,  de  fon  côté  ,  n'a  pas  droit  de  difpofer  de  rien.  C'eft  pour  cette 
raifon  que  le  mari,  pendant  que  la  communauté  dure  ,  efl  réputé  en  quelque 
façon  comme  le  feul  feigneur  &  maître  abiolu  des  biens  dont  elle  efî  com- 
pofée ,  &  que  le  droit  qu'y  a  la  femme  n'efl  regardé ,  pendant  que  la  com- 
munauté dure ,  que  comme  un  droit  informe ,  qui  fe  réduit  au  droit  de  par- 
tager un  jour  les  biens  qui  fe  trouveront  la  compofcr  lors  de  fa  diilblution. 
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C'eft  ce  qui  fait  dire  à  Dumoulin ,  que  cette  communauté  étoit  plutôt  itt 
habita  quàm  in  a'du  ,  &  que  la  femme  ,  durant  le  mariage ,  n&n  ejl  proprie 
Jocia ,  Jcd  fpcratur  fore  ;  Molin.  fur  l'article  109  de  l'ancienne  Coutume  de 
Paris.  Foyc:!^  la  féconde  Partie. 

4.  Le  droit  fur  la  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme  eft  différent  dans 
les  différentes  Provinces  du  Royaume.  On  en  dirtingue  quatre  efpeces. 

La  première  efpece  de  droit  iur  cette  matière,  eft  le  droit  de  la  Coutume  de 
Paris ,  de  celle  d'Orléans ,  &  de  prefque  tout  le  Pays  Coutumier ,  qui  admet 
entre  des  conjoints  par  mariage ,  lorlqu'ils  ne  s'en  font  pas  expliqués ,  une 
communauté  de  biens,  qui  commence  à  l'inftant  de  La  bénédidlon  nuptiale,  & 
qui  a  lieu  ,  quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  ait  duré. 

5.  La  féconde  efpece  ,  eft  le  droit  de  quelques  Coutumes,  telles  que  celles 
d'Anjou ,  du  Maine ,  Grand-Perche ,  Chartres ,  qui  n'admettent  une  communauté 
de  biens  entre  un  mari  &  une  femme  qui  ne  l'ont  pas  expreffément  ftipulée, 
que  dans  le  cas  auquel  le  mariage  a  duré  au  moins  un  an  &  jour. 

Les  difpofitions  de  ces  Coutumes  font  un  refle  de  notre  ancien  Droit  Fran- 
çois 5  tel  qu'il  eft  décrit  au  grand  Coutumier ,  /.  2  ,  chap.  40 ,  où  il  eft  dit  : 
«  A^t>M,que  par  ufige  &  coutume,  deux  conjoints  ou  affins  demeurans  en- 
»  femble  par  an  6c  jour,  fans  faire  divifion  ou  proteflation ,  ils  acquièrent 
»  l'un  avec  l'autre  communauté  quant  aux  meubles  &  conquêts  »•. 

6.  La  troifieme  efpece  de  droit  fiu"  la  matière  de  la  communauté  de  biens- 
entre  mari  &  femme ,  eft  le  droit  de  quelques  Coutumes ,  ôi  celui  qui  a  lieii 
dans  les  Provinces  régies  par  le  Droit  écrit ,  lequel  n'admiet  pas  de  commu- 
nauté de  biens  entre  un  homme  ^  une  femme  qui  fe  marient ,  s'ils  ne  font  fti- 
pulée  ,  mais  ne  défend  pas  de  la  ftipuler. 

7.  La  quatrième  efpece  de  droit ,  efl:  celui  de  la  Coutume  de  Normandie. 
Cette  Coutume  n^admet  pas  la  communauté  :  elle  dit  en  l'article  389  :  «  Les 
»  perfonnes  conjointes  par  mariage  ne  {ont  communes  en  biens,  foit  meubles, 
»  foit  imimeubles ,  ains  les  femmes  n'y  ont  rien  qu'après  la  mort  du  mari  ». 
Elle  accorde  néanmoins  à  la  femme  un  droit  qui  a  quelque  rapport  au  droit  de 
communauté  ,  en  lui  accordant,  après  la  mort  du  mari,  la  moitié  des  conquêts 
faits  en  bourgage  confiant  le  mariage ,  &  le  tiers  en  ufufruit  des  conquêts 
faits  hors  bourgage;  art.  ^2C).  Elle  lui  accorde  outre  cela,  après  la  mort  du 
mari,  le  tiers  aux  meubles,  s'il  y  a  des  enfens;  ou  la  moitié,  s'il  n'y  en  a  point,, 
en  contribuant  aux  dettes  pour  fa  part ,  hormis  les  funérailles  &:  legs  tella- 
mentaires  ;  are.  ^^2. 

Quoique  ce  foit  en  confidération  de  la  collaboration  de  la  femme ,  que  îa 
Coutume  accorde  à  la  femme  la  part  qu'elle  lui  accorde,  ce  n'efl  pas  à  titre  de 
comm.unauté  ,  mais  plutôt  comme  à  titre  de  fucceffion  de  fon  mari ,  à  laquelle 
fucceffion  il  eft  dit,  art.  ;^c)4 ,  qu'elle  peut  renoncer. 

La  Coutume  de  Normandie  non-feulement  n'admet  pas  la  comm.unauté , 
mais  elle  détend  de  la  ftipuler.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  l'article  330  ,  où  il  efl: 
dit  :  «  Quelque  accord  ou  convenant  qui  ait  été  fait  par  le  contrat  de  ma- 
M  riage  ,  les  femmes  ne  peuvent  avoir  plus  grande  part  aux  conquêts  faits  par 
»  le  mari,  que  ce  qui  leur  appartient  par  la  Coutume ,  à  laquelle  les  contrao- 
»  tans  ne  peuvent  déroger  »„ 
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8.  Dans  les  Coutumes  de  la  première  &  de  la  féconde  efpeces,  qui  admet- 
tent une  communauté  entre  homme  &  temme,  fans  que  les  parties  s'en  foient 
expliquées ,  on  diftingue  deux  efpeces  de  communauté  ;  la  conventionnelle ,  & 
la  légale  ou  coutumiere. 

9.  La  communauté  conventionnelle,  efl:  celle  qui  a  lieu  entre  des  conjoints 
par  mariage  par  une  convention  expreiîe ,  intervenue  entre  eux  avant  leur  ma- 
riage, par  laquelle  ils  fofit  convenus  qu'il  y  auroit  communauté  de  biens 
entre  eux. 

10.  La  communauté  légale  ou  coutumiere ,  efl  celle  qui  a  lieu  entre  des  con- 
jomts  par  mariage ,  fuivant  la  Loi  du  domicile  qu'ils  avoient  lors  de  leur  ma- 
riage ,  quand  ils  ne  s'en  lont  pas  expliqués ,  &  qui  eft  compofée  tant  en  adif 
qu'en  pafiîf ,  des  choies  dont  cette  Loi  déclare  qu'elle  doit  être  compofée. 

Quoique  cette  communauté  foit  appellée  légale,  ce  n'eft  pas  néanmoins,  comme 
l'oblerve  Dumoulin,  la  Loi  qui  en  eft  la  caule  immédiate;  elle  n'eft  pas  formée  , 
dit  cet  Auteur,  vi  ipjîus  Confiutudinis  immédiate  &  infe.  Lz  caufe  immédiate  qui 
produit  &  établit  cette  communauté,  eil:  une  convention  qui  n'efl  pas,  à  la 
venté  ,  expreffe  &  formelle,  mais  qui  eft  virtuelle  &  implicite,  jxir  laquelle 
les  parties,  en  fe  mariant,  quand  elles  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  leurs  con- 
ventions matrimoniales  ,  font  cenfées  être  tacitement  convenues  d'une  commu- 
nauté de  biens,  telle  qu'elle  a  lieu  par  la  Coutume  du  lieu  de  leur  domicile  , 
luivant  ce  principe  de  Droit  :  In  contraciihus  tacite  veniunt  ea  qiuz  funt  mor'is 
&   confuetuclinis  ;  L.  3  i  ,  §.  20 ,  ff.  ^e  œdil.  edicio. 

Cette  communauté  de  biens  n'eft  appellée  légale  que  parce  que  c'efl  une 
communauté  fur  laquelle  les  parties,  par  cette  convention  tacite,  s'en  font  en- 
tièrement rapportées  à  la  Loi. 

La  Loi  même,  lorsqu'elle  dit.  Homme  &  femme  font  uns  &  comw.uns  en  tous 
biens  meubles^  &c. ,  ne  renferme  pas  un  précepte.  Elle  n'ordonne  pas  à  l'homme 
&  à  la  femme  qui  fe  marient ,  d'être  uns  &  communs,  &c.,  puifqu'il  leur  eil  très- 
permis  de  convenir  du  contraire;  elle  déclare  feulement  que  l'ufage  efl  qu'ils 
lont  cenlés  être  convenus  d'être  uns  &  communs  en  tous  meubles ,  &c. ,  lorfqu'ils 
ne  fe  font  pas  expliqués  avant  leur  mariage. 

1 1.  De  là  il  fuit  que  îorfque  des  perfonnes  domiciliées  fous  la  Coutume  de 
Paris ,  ou  fous  quelque  autre  Coutume  femblable ,  fe  font  mariées  fans  faire  de 
contrat  de  mariage  ,  la  communauté  légale  qui  a  lieu  en  ce  cas,  fuivant  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  entre  ces  perfonnes ,  s'étend  à  tous  les  héritages  qu'elles  acquer- 
rotît  durant  leur  mariage  ,  fulTent-ils  fitués  dans  des  Provinces  dont  la  Loi  n'ad- 
met pas  la  communauté  lorfqu'elle  n'a  pas  été  ftipulée. 

Telle  efl  la  doftrine  de  Dumoulin  ,  que  d'Argentré  contredit  mal-à-propos  , 
en  difant  que  la  Coutume  de  Paris ,  n'ayant  pas  d'empire  hors  de  fon  territoire  , 
ne  peut  rendre  conquêt  un  héritage  fitué  hors  de  ion  territoire ,  &  dans  une 
Province  dont  la  Loi  n'admet  la  communauté  que  lorfqu'elle  efl  ilipulée  :  d'où 
cet  Auteur  conclut  que  Iorfque  des  Parifiens  fe  font  mariés  fans  faire  de  contrat 
de  mariage  ,  la  femme  ne  peut  pas  prétendre  droit  de  communauté  dans  un 
héritage  iitué  dans  le  Lyonnois  ,  que  le  mari  aura  acquis  durant  le  mariage, 
mais  feulement  récompenfe  du  prix  que  le  mari  aura  tiré  de  la  commu- 
nauté pour  l'acquérir  i  la  Coutume  de  Paris,  qui  a  établi  leur  communauté, 
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ne  pouvant  rendre  conquêt  cet  héritage  ,  fur   lequel  elle  n'a  aucun  empire. 
Dumoulin  a  prévenu  cette  objedion,  &  y  a  répondu  en  difant,  que  quoique 
la  communauté  qui  a  lieu  entre  ces  perlbnnes  de  Paris  qui  fe  font  mariées  fans 
contrat  de  mariage ,  foit  appellée  communauté  légale ,  ce  n'eft  pas  néanmoins 
la  Loi  Coutumiere   de  Paris  qui  la  forme  ,  &  qui  en  ert:  la  caufe  immédiate  : 
Non  habet  locum  vi  ipjius  Confuctiidïnis  immediatl  &  in  fe.  Ce  n'eft  pas  cette  Loi 
Coutumiere  qui  imprime  aux  héritages  acquis  durant  cette  communauté ,  la 
qualité  de  conquôts;  la  caufe  immédiate  qui  forme  cette  communauté,  &  qui 
donne  aux  héritages  acquis  pendant  qu'elle  dure  ,  la  qualité  de  conquêts,  efl  la 
convention  implicite  que  ces  perfonnes  ont  eue  d'avoir  entre  elles  une  commu- 
nauté en  tous  biens  meubles  &  conquêts  immeubles,  telle  que  la  Coutume 
de  Paris ,  à  laquelle  elles  s'en  font  rapportées ,  déclare  qu'il  efl  d'ufage  &  de 
coutume  ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées.  Or  cette  convention 
que  ces  parties  font  cenfées  avoir  eue ,  quoiqu'elle  ne  foit  qu'implicite,  n'en 
efl:  pas  moins  une  convention  qui  doit  avoir  le  même  effet  que  fi  elle  étoit  for- 
.    melle  &  expreffe  ,  &  qui  doit  par  conféquent  rendre  communs  &  conquêts  les 
\  héritages  que  chacune  d'elles  acquerra ,  quelque  part  qu'ils  fuient  fitués,  comme 
/  l'auroit  fait  une  convention  expreffe  de  communauté. 

1 2.  De  là  il  fuit  que  la  difpofition  Aqs  Coutumes  qui  admettent  une  commu- 
nauté entre  homme  &  femme,  fans  que  les  parties  s''Gn  foient  expliquées,  n'efl 
pas  un  ftatut  réel  qui  ait  pour  objet  immédiat  les  chofes  qui  doivent  entrer  en 
communauté  ;  c'eft  plutôt  un  Hatut  perfonnel,  puifqu'il  a  pour  objet  immédiat 
de  régler  les  conventions  que  les  perfonnes  foumifes  à  la  Coutume,  à  raifon  du 
domicile  qu'elles  ont  dans  fon  territoire,  font  cenfées  avoir  eues  fur  la  commu- 
nauté de  biens,  lorfqu'elles  fe  font  mariées. 

1 3 .  Fice  verfa  ,  lorfque  deux  perfonnes  domiciliées  dans  le  Lyonnois  ,  s'y 
font  mariées  (ans  flipuler  de  communauté ,  la  femme  ne  peut  être  fondée  à  pré- 
tendre ,  en  vertu  de  la  Coutume  d'Orléans ,  droit  de  communauté  dans  un  héri- 
tage fitué  fous  la  Coutume  d'Orléans ,  que  fon  mari  a  acquis  durant  le  mariage  : 
car  ce  n'eft  pas  la  Coutume  d'Orléans  qui  imprime  par  elle-même  la  qualité  de 
conquêts  aux  héritages  que  des  perfonnes  mariées  acquièrent  durant  le  mariage. 
Ce  qui  leur  donne  cette  qualité  ,  c'eft  la  convention  implicite  de  communauté 
que  font  cenfées  avoir  eue  des  perfonnes  qui  étant,  lors  du  mariage ,  domicihées 
fous  la  Coutume  d'Orléans,  font  cenfées  être  convenues  de  fe  marier  félon  la 
Coutume  d'Orléans.  Mais  ces  Lyonnois,  qui,  lors  de  leur  mariage^  n'avoient 
pas  leur  domicile  à  Orléans ,  mais  à  Lyon ,  ne  peuvent  être  cenfés  avoir  eu  au- 
cune convention  de  communauté ,  puifque  le  Droit  obfervé  à  Lyon ,  lieu  de 
leur  domicile ,  fuivant  lequel  ils  font  cenfés  avoir  voulu  fe  marier ,  n'en  admet 
pas  lorfqu'elle  n'a  pas  été  expreffément  ftipulée. 

14.  Le  principe  que  nous  venons  de  pofer,  que  les  parties  qui  contradent 
mariage  font  cenfées  s'en  rapporter  à  la  Loi  de  leur, domicile  f.ir  leurs  conven- 
tions matrimoniales,  lorfqu'elles  ne  s'en  font  pas  exphquéés,  ne  fouffre  pas  de 
difficulté ,  lorfque  les  parties  ont  leur  domicile  dans  la  même  Province.  Mais 
que  doit-on  décider  lorfque  l'une  des  parties  eft  domiciliée  dans  une  Province 
dont  la  Loi  admet  la  communauté  de  biens  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas 
expliquées ,  &  que  l'autre  partie  efl  domiciliée  dans  une  autre  Province  dont 
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la  Loi  ne  l'admet  pas  ?  Il  faut  décider  en  ce  cas  que  c'eft  à  la  Loi  du  lieu  du 
domicile  de  l'homme  que  les  parties  doivent  être  cenfées  s'en  être  rapportées  : 
car  la  femme ,  qui  en  fe  mariant  fuit  le  domicile  de  fon  mari ,  doit  plutôt  être 
cenfée  s'être  foumife  à  la  Loi  de  ce  domicile ,  qui  va  devenir  le  lien ,  que  le  mari 
ne  doit  être  cenfé  s'être  fournis  à  la  Loi  du  domicile  de  la  femme. 

C'efl  pourquoi ,  fi  un  Parifien  va  époufer  à  Lyon  une  femme ,  pour  l'emme- 
ner à  Paris ,  &  que  les  parties  n'aient  pas  pafTé  de  contrat  de  mariage ,  elles  doi- 
vent être  cenfées  être  convenues  d'une  communauté  de  biens  ,  fuivant  la  Cou- 
tume de  Paris,  lieu  du  domicile  de  l'homme  ,  quoique  le  Droit  obfervé  à  Lyon 
n'admette  pas  de  communauté  lorfqtïeTes  parties  ne  Tont  pas  ftipulée. 

Vice  ver/a,  û  un  Lyonnois  va  prendre  femme  à  Paris  pour  l'emmener  à  Lyon , 
&  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  contrat  de  mariage ,  il  n'y  aura  pas  de  communauté  ;  le 
droit  obfervé  à  Lyon,  lieu  du  domicile  du  mari,  n'en  admettant  pas ,  fi  elle  n'a 
été  ftlpulée. 

15.  Si  l'homme  ,  en  fe  mariant,  avoit  intention  de  fixer  fon  domicile  dans  le 
pays  deja^mme  ;  par  exemple,  û  un  Lyonnois  venoit  à  Orléans  époufer  une 
femme ,  dans  le  deffein  de  fixer  fon  domicile  à  Orléans  ;  ce  Lyonnois  feroit  en  ce 
cas  cenfé  avoir  abdiqué  fon  domicile  de  Lyon,  6c  en  avoir  acquis  un  à  Orléans, 
à  la  Loi  duquel  il  doit  être  cenfé  s'être  foumis. 

16.  Doit-on"décider  la  même  chofe  dans  le  cas  auquel  le  Lyonnois  auroit 
époufé  l'Orléanoife  à  Paris ,  dans  le  deffein  d'aller  établir  (on  domicile  à  Or- 
léans ?  La  raifon  de  douter  eft,  que  le  domicile  ne  pouvant  s'acquérir  quefacïo    ï  \ 
&  animo ,  le  Lyonnois ,  en  ce  cas,  lorfqu'il  s'efl  marié,  n'avoit  pas  encore  perdu 

fon  domicile  de  Lyon ,  &  n'en  avoit  pas  encore  acquis  un  à  Orléans ,  oii  il 
n'étoit  pas  encore  venu.  Néanmoins  il  faut  dire  que  quoique  ,  lorfqu'il  s'eil 
marié,  il  n'eût  pas  encore  acquis  domicile  à  Orléans ,  il  fufîit  qu'il  eût  deffein  d'y 
fixer  fon  domicile ,  pour  qu'Orléans  doive  être  cenfé  le  lieu  de  fon  domicile  ma- 
trimonial ,  &  pour  qu'il  foit  en  conféquence  cenfé  avoir  voulu  fuivre  pour  fon 
mariage  les  Loix  d'Orléans ,  plutôt  que  celles  du  domicile  qu'il  alloit  quitter. 

17.  Nous  avons  vu  de  quelle  nature  étoit  le  flatut  des  Coutumes  qui  établif- 
fent  une  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme ,  lorfque  les  parties,  en 
contrariant  mariage ,  ne  s'en  font  pas  expliquées  :  il  nous  refle  à  examiner  de 
quelle  nature  efl  le  flatut  de  la  Coutume  de  Normandie,  qui  la  défend.  L'afîigne- 
ra-t-on  à  la  clafle  des  flatuts  réels  qui  ont  pour  objet  principal  les  chofes ,  tels 
que  font  ceux  qui  défendent  de  difpofer  par  donation  ou  legs,  des  héritages 
propres,  au-delà  d'une  certaine  portion  ;  ceux  qui  défendent  aux  maris  &  fem- 
mes de  fe  donner,  &  une  infinité  d'autres  .-^  L'affignera-t-on  plutôt  à  la  claffe  des 
ilatuts  perfonnels ,  qui  ont  pour  objet  de  régler  l'état  des  perfonnes  ? 

Si  ce  flatut  étoit  regardé  comme  un  flatut  réel,  étant  de  la  nature  des  fîatuts 
réels  qu'ils  exercent  leur  empire  fur  toutes  les  chofes  fituées  dans  leur  terri- 
toire ,  à  l'égard  de  quelque  perfonne  que  ce  foit ,  il  s'enfuivroit  que  lorfqu'un 
homme,  quoiqu'il  n'eût  pas  fon  domicile  en  Normandie,  acquerroit ,  durant  fa 
communauté  avec  fa  femme,  un  héritage  en  Normandie,  cet  héritage  ne  tom- 
beroit  pas  dans  fa  communauté,  la  Loi  de  Normandie,  à  laquelle  cet  héritage 
ieroit  fuppofé  fujet  par  fa  fituation  ,  ne  le  permettant  pas  ;  &  la  femme  ne  pour- 
roit  prétendre  dans  cet  héritage  rien  de  plus  que  ce  que  la  Coutume  de  Nor- 
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manciie ,  an.  j2j) ,  accorde  aux  femmes  dans  les  conquêts.  Maïs  comme  il  ne 
<loit  pas  être  au  pouvoir  du  mari  de  s'avantager  des  biens  de  la  communauté 
au  préjudice  de  fa  femme ,  le  mari ,  en  cas  d'acceptation  de  communauté ,  devroit 
récompenfe  à  fa  femme  ou  à  fes  héritiers ,  de  la  moitié  de  la  fomme  qu'il  a  tirée 
de  fa  communauté  pour  faire  cette  acquifition ,  fous  la  déduction  de  la  valeur 
du  droit  qu'elle  a  dans  l'héritage. 

M.  Boullenois ,  en  fa  queftion  5  ,  nous  attefte  qu'au  Parlement  de  Paris ,  la 
difpofition  de  la  Coutume  de  Normandie ,  qui  défend  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage  ,  eif  regardée  comme  un  flatut  perfonnel ,  qui  a  pour  objet 
de  régler  Tétat  des  perfonnes;  la  communauté,  qui  eil  l'objet  de  ce  flatut,  étant 
quelque  chofe  qui  appartient  à  l'état  des  perfonnes  mariées. 

En  conféquence,  fuivant  la  nature  des  ftatuts  perfonnels  ,  qui  n'exercent  leur 
empire  que  fur  les  perfonnes  domiciliées  dans  leur  territoire,  la  difpofition  de 
la  Coutume  de  Normandie  ,  qui  défend  la  communauté  ,  eu.  cenfée  n'avoir  lieu 
qu'à  l'égard  des  perfonnes  qui,  lorfqu'elles  contradent  mariage,  ont  leur  domi- 
cile en  Normandie,  à  l'effet  qu'elles  ne  puiffent  convenir  d'une  communauté. 

18.  Les  perfonnes  foumifes  à  cette  Loi  parle  domicile  qu'elles  ont  dans  la 
Province  de  Normandie,  ne  peuvent  pas  l'éluder  en  allant  paffer  leur  contrat  de 
mariage  dans  une  Province  dont  les  Loix  admettent  la  communauté,  avec  l'in- 
tention de  revenir  en  Normandie  après  qu'elles  auront  célébré  leur  mariage. 
Boullenois ,  en  fa  queflion  5  ,  décide  avec  raifon  que  la  convention  de  commu- 
nauté ,  portée  par  le  contrat  de  mariage  que  ces  parties  ont  paffé  en  ce  lieu  , 
n'efl  pas  plus  valable  que  fi  leur  contrat  eût  été  paffé  en  Normandie.  Les  Loix 
du  lieu  oii  un  ade  fe  paffe,  ne  réglant  que  les  formes  extérieures  de  l'aile  ,  ce 
iont  celles  du  lieu  du  domicile  des  parties  contrariantes ,  auxquelles  leurs  per- 
sonnes demeurent  toujours  foumifes  ,  en  quelque  lieu  qu'elles  aillent  contrac- 
ter ,  qui  règlent  leur»  engagemens  perfonnels ^  ôc  les  conventions  qui  leur  font 
permllés  ou  interdites. 

19.  Lorfqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  contrarient  mariage,  qui  foît  de 
Normandie,  6^  que  l'autre  eft  de  Paris,  ou  de  quelque  autre  Province  dont  les 
Loix  admettent  la  communauté ,  on  convient  alfez  que  fi  c'efl  le  Parifien  qui  efl 
allé  prendre  femme  en  Normandie  pour  l'emmener  à  Paris  il  y  aura  commu- 
nauté, fuivant  la  Coutume  de  Paris;  qu'au  contraire,  il  n'y  aura  pas  de  commu- 
nauté ,  lorfque  c'efl  un  Normand  qui  ell:  allé  prendre  femme  à  Paris ,  &  que  les 
parties  ne  fe  font  pas  expliquées  par  le  contrat  de  mariage  fur  la  communauté. 

La  queflion  fur  laquelle  les  avis  font  partagés,  efl  de  fçavoir  fi,  lorfqu'un 
Normand  vient  à  Paris  époufer  une  Parifienne  pour  l'emmener  en  Normandie, 
la  Parifienne  peut ,  par  une  convention  exprefTe  de  fon  contrat  de  mariage , 
flipuler  valablement  la  communauté  ?  On  tient  la  négative  en  Normandie.  La 
raifon  efl,  que  rhorame  étant  fujet  à  la  Coutume  de  fa  Province  de  Normandie, 
dans  laquelle  il  a  deifein  de  retourner ,  il  ne  peut  pas  convenir  d'une  commu- 
nauté contre  une  difpofition  prohibitive  de  cette  Coutume  qui  la  lui  défend. 
En  vain  dit-on  que  la  Parifienne  n'étant  pas  encore ,  lors  de  la  pafïation  de  fon 
contrat  de  mariage,  fujette  à  la  Coutume  de  Normandie,  a  pu  valablement 
ilipulcr  une  communauté  de  biens  :  car  pour  qu'une  convention  foit  valable, 
il  ne  fufHt  pas  que  l'une  des  parties  foit  capable  de  cette  convention ,  il  faut  que 
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les  deux  parties  le  foient.  Il  ne  fufnt  donc  pas ,  pour  que  la  convention  de  com- 
munauté portée  au  contrat ,  foit  valable  ,  que  la  Parifienne  ait  été  capable  de 
cette  convention  :  le  Normand  avec  qui  la  convention  eft  intervenue ,  en 
étant  incapable  par  une  Loi  de  la  Province  qui  la  lui  interdit ,  la  convention 
ne  peut  être  valable. 

Au  contraire  ,  à  Paris  on  juge  que  cette  convention  efl:  valable.  On  dit  que 
la  Coutume  de  Normandie ,  en  défendant  la  convention  de  communauté ,  n'a 
entendu  la  défendre  que  dans  les  mariages  qui  le  contraftoient  entre  des  per- 
fonnes  qui  feroient  l'une  &  l'autre  de  la  Province  ;  qu'elle  n'a  point  entendu 
gêner  la  liberté  qu'ont  les  hommes  de  contrafter  mariage  avec  des  femmes 
d'autres  Provinces  ,  ni  par  conféquent  les  empêcher  de  contraûer  mariage  ,  en 
ce  cas ,  fuivant  les  Loix  de  la  Province  de  la  femme  qu'ils  époufent.  Comme 
on  ne  manque  pas  en  ce  cas  de  faire  palTer  le  contrat  de  mariage  par  un  Notaire 
du  Châteîet  de  Paris  ,  le  Icel  de  ce  Châtelet,  qvii  eli:  attributif  de  Jvirifdi£lion  ,- 
attire  au  Châtelet  de  Paris  la  connoifîance  des  conteflations  qui  pourroient 
s'élever  ,  après  la  dilTolution  du  mariage ,  fur  les  claufes  du  contrat  de  mariage  ; 
&  elles  y  font  jugées  fuivant  cette  Jurifprudence. 

Nous  diviferons  en  fix  Parties  ce  Traité  de  la  Communauté  entre  conjoints 
par  mariage.  Nous  traiterons  dans  la  première  Partie ,  des  perfonnes  entre  lef- 
quelles  la  communauté  peut  être  contractée ,  du  temps  auquel  elle  commence  , 
&  des  choies  dont  elle  eft  compofée  ,  tant  en  adif  que  palTif  :  Dtms  la  féconde  y 
du  droit  des  conjoints  fur  les  chofes  dont  la  communauté  eil  compofée  pendant 
qu'elle  dure  :  Dans  la  troifieme  ,  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  &  du 
droit  qu'ont  la  femme  ou  les  héritiers  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer:  Dans  la 
quatrième ,  de  la  liquidation  &  du  partage  qui  font  à  faire  après  la  diffolution 
de  communauté.  Dans  la  cinquième ,  nous  verrons  comment  chacun  des  con- 
joints ou  les  héritiers  font  tenus  des  dettes  de  la  communauté.  Nous  traiterons, 
dans  la  fixieme  Partie ,  de  la  continuation  de  communauté» 
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PREMIERE   FARTïEo 

Des  Perjonnes  entre  lejquelles  peut  être  contractée  la  Com- 
munauté ;  du  temps  auquel  elle  commence  ;  &  des 
chofcs  dont  elle  efi  compojee  ,  tant  en  acllf  que  pajjif. 


CHAPITRE     PREMIER. 

Des  Perfonnes  entre  lejcjuelles  peut  être  contraclée  la  Communauté  y 
foit  légale  f  joit  convemionnclle  y  &  du  temps  auquel  elle  com- 
mence» 

Article     premier. 

JDes  perfonnes  entre   lesquelles  peut  être  contraclée  la  communauté  y 

joit  légale^  fou  conventionnelle, 

20.  "^  A  communauté,  foit  légale,  foit  conventionnelle,  étant  un  effet  civil 
JLj?  du  mariage,  c'eft  une  conléquence  qu'elle  ne  peut  être  contraftée 
que  par  des  perfonnes  capables  de  contrader  enfemble  un  mariage  civil. 
C'eft  pourquoi  ,  fi  Tune  des  parties  qui  ont  contrarié  mariage  enfemble , 
étoit  alors  privée  de  l'état  civil  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  ; 
ne  pouvant  y  avoir  eu  de  mariage  civil  entre  ces  perfonnes ,  il  n'y  aura 
pas  entre  elles  de  communauté  conjugale.  Cela  a  lieu  à  plus  forte  raifon , 
îorfque  le  mariage  non-feulement  n'eft  pas  un  mariage  civil ,  mais  eft  abfo- 
lument  nul. 

Néanmoins  la  bonne  foi  de  Tune  des  parties ,  qui  a  eu  une  jufte  caufe  d'igno- 
rance de  l'empêchement,  à  la  légitimité  ou  à  la  validité  du  mariage ,  peut  don- 
ner les  effets  civils  à  ce  mariage ,  quoiqu'il  ne  foit  pas  mariage  civil ,  & 
même  quoiqu'il  foit  abfolument  nul  ;  &  en  conféquence  la  communauté  con- 
jugale aura  lieu  entre  ces  perfonnes.  Voye:;^  notre  Traité  du  Mariage ,  n.  437 
&  fuiv. 

1 1 .  Lorfque  des  étrangers ,  quoique  non  naturalifés  ,  mais  domiciliés  en 
France  fous  une  Coutume  qui  admet  la  communauté  de  biens  fans  qu'il  foit 
befoin  de  la  ftipuler,  y  contradent  mariage  fans  paffer  aucun  contrat  de 
mariage,  la  communauté  légale  a  lieu  entre  ces  perfonnes.  Il  eft  vrai  que 
ces  perfonnes  ne  font  pas  capables  du  Droit  civil ,  qui  n'a  été  établi  que  pour 
les  citoyens  ,  tel  que  le  droit  des  teftamens  ,  des  fuccefîions  ,  du  retrait  ligna- 
ger  ;  mais  elles  font  capables  de  ce  qui  appartient  au  Droit  des  gens  ,  tel 
que  font  toutes  les  conventions.  Or  la  communauté  légale  n'eft  fondée  que 
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fur  une  convention  que  \qs  perfonnes  qui  contradent  mariage  font  préfumces 
avoir  eue  d'établir  entre  elles  une  communauté  ,  telle  que  la  Loi  de  leur 
domicile  l'établit  ;  y^/^rii ,  n.  lo  ;  de  laquelle  convention,  de  même  que  de 
toutes  les  autres  conventions  ,  les  étrangers  font  capables.  La  communauté 
légale  peut  donc  avoir  lieu  entre  ces  perfonnes  ;  à  plus  forte  raifon  la 
conventionnelle. 

A    R    T   I    C    L    E       I  I. 

Du  temps  auquel  commence  la  communauté ,  fait  légale ,  fait 

conventionnelle, 

11.  La  communauté  légale  ne  commençoit  autrefois  qu'au  coucher  ,  comme 
l'obferve  Lauriereen  fa  note  fur  Van.  220  de  la  Coutume  de  Paris,  c'eft-à-dire , 
lorfqu'il  y  avoit  lieu  de  préfumer  que  le  mariage  avoit  reçu  fa  confornmation 
par  le  comjnerce  charnel  des  conjoints. 

La  nouvelle  Coutume  de  Paris  ,  an.  220 ,  a  abrogé  cet  ancien  droit.  Elle 
dit  :  Commence  la  communauté ,  du  Jour  des  cpoufailles  &  bcncdicîion  nuptiale. 

Cela  a  lieu  dans  toutes  les  Coutumes  du  Royaume  qui  admettent  une  com- 
munauté légale  ;  non-feulement  dans  celles  qui  l'admettent  indiflindement , 
quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  ait  duré  ,  mais  même  dans  celles  qui  ne 
l'admettent  que  lorfque  le  mariage  a  duré  un  an  &  jour  :  car  dans  celles-ci 
la  cohabitation  que  les  conjoints  par  mariage  ont  eue  par  an  &  jour  ,  fait  pré- 
fumer qu'elles  ont  eu  la  volonté  de  contrader  une  communauté  auffi-tôt  qu'elles 
ont  contrafté  mariage.  C'eli  pourquoi  Dumoulin  ,  en  fa  note  fur  Vart.  5o8  de 
la  Coutume  du  Maine,  dit:  Trahitur  retrb  ad  diem  nuptïarum. 

23.  La  communauté  conventionnelle  commence  auffi  du  jour  de  la  bénédic- 
tion nuptiale ,  &  non  du  jour  du  contrat  de  mariage  par  lequel  elle  elt 
ftipulée  :  c'eft  ce  qui  paroît  par  ces  termes  ufités  dans  les  contrats  de  mariage, 
Us  futurs  SEE.ONT  uns  &  communs.  Ces  termes ,  qui  font  au  futur ,  font  con- 
noître  que  l'intention  des  parties  efl  de  ne  commencer  cette  communauté  qu'au 
temps  auquel  commencera  leur  mariage.  D'ailleurs  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage ,  étant  différente  des  fociétés  qui  fe  contrarient  entre  d'autres 
perlbnnes ,  &  ayant  des  caraderes  qui  lui  font  propres,  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà ,  71.  ^  ,  elle  ne  peut  avoir  lieu  que  lorfque  les  parties  ont  acquis 
par  la  célébration  du  mariage  cette  qualité  de  conjoints  par  mariage. 
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CHAPITRE    IL 

Des  Chofes  dont  ejl  compofée ,  tant  en  actif  que  p^JJif)  Id  CommU" 

nauté  légale* 

Section    première. 

Des  chofes  dont  la  communauté  efl  compofée  en  aclif. 

24.  "^  'Article  220  de  la  Coutume  de  Paris  nous  dit  quelles  font  les 
JLi  chofes  dont  la  communauté  légale  eil  compofée  en  adif.  11  eft  conçu 
en  ces  termes  :  «  Homme  &  femme  conjoints  enfemble  par  mariage ,  font 
»  communs  en  biens  meubles,  &  conquêts  immeubles  faits  durant  &  conûant 
♦>  ledit  mariage  ». 

La  communauté  ne  fait  que  deux  efpeces  principales  de  chofes  quîcompofent 
la  communauté  légale  ;  les  meubles  &  les  conquêts. 

Nous  traiterons  des  meubles  dans  un  premier  Article  ;  des  conquêts  dans 
im  fécond  :  nous  ajouterons  un  troifieme  Article  ,  dans  lequel  nous  traiterons 
des  fruits  des  propres  de  chacun  des  conjoints ,., qui  font  perçus  ou  échus 
durant  la  communauté. 

Si  l'article  de  la  Coutume  cî-defTus  rapporté  ,  n'en  a  pas  parlé ,  &  n'en  a 
pas  fait  une  troifieme  efpece  de  chofes  dont  eft  compofée  la  communauté 
légale  ,  c'efl:  parce  qu'ils  font  renfermés  dans  celle  des  meubles ,  ou  même  quel- 
quefois  dans  celle  des  conquêts  :  néanmoins  ces  fruits  conflitiient  vérita- 
blement une  troifieme  efpece  de  chofes  dont  la  communauté  efl  compofée  y 
comme  nous  le  verrons  en  fon  lieu. 

Article     premier* 

Des  meubles, 

25.  La  Coutume  ,  en  difant  qu'homme  &  femme  font  uns  &  communs  en 
meubles ,  comprend  fous  la  généralité  de  ces  termes ,  en  meubles  ,  tous  les 
meubles  de  chacun  des  conjoints  ,  de  quelque  efpece  qu'ils  foient  ,  non-feu- 
lement les  meubles  corporels  ,  mais  pareillement  les  effets  mobiliers  incor- 
porels ;  ces  chofes  étant  comprifes  fous  le  terme  général  de  meubles.  La  Cou- 
tume d'Orléans  ,  art.  iSG ,  pour  ne  laifTer  aucun  doute  fur  ce  point,  s'en  efl 
expliquée  ,  en  difant ,  font  uns  &  communs  en  biens  meubles  ,  dettes  actives,- 
Plufieurs  autres  Coutumes  s'en  font  pareillement  expliquées. 

26.  La  Coutume  de  Paris  comprend  auffi  fous  la  généralité  des  termes- 
dont  elle  fe  fert,  tant  les  biens  meubles  qui  appartiennent  à  chacun  des- 
conjoints lors  du  mariage  &  dès  auparavant ,  que  ceux  acquis  depuis.  C'efl  ce' 
qui  paroît  par  la  ponctuation  du  texte,  11  ell  dit  ,  jont  communs  en  biens^ 
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meubles  ,  6*  conquêts  immeubles  faits  durant  &  confiant  leur  mariage,  La  virgule 
étant  pofée  après  ces  mots ,  en  biens  meubles ,  n'y  en  ayant  point  après  les 
mots  conquêts  immeubles  ,  il  s'enfuit  que  les  termes  reilridifs  qui  fuivent , 
faits  durant  &  confiant  leur  mariage ,  ne  fe  rapportent  qu'aux  conquêts  im- 
iTieubles,  &  non  aux  meubles. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  ce  que  la  Coutume  de  Paris  ,  dans 
l'article  fuivant  ,  charge  exprefTénicnt  la  communauté  du  mobilier  paffif  de 
chacun  des  conjoints  ,  Ibit  qu'il  ait  été  contradé  après  ou  avant  le  mariage  : 
l'aûif  mobilier  doit  donc  pareillement  y  entrer,  foit  qu'il  foit  d'avant,  foit  qu'il 
foit  depuis  le,  mariage.  Enfin  l'article  i86  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  rédigée 
trois  ans  après  celle  de  Paris  ,  par  les  mêmes  Commiffaires ,  &  qui  doit  fervir 
à  l'interpréter,  s'en  explique  formellement.  Il  y  efl  dit  :  «  Homme  &  femme 
»  font  uns  &  communs  en  biens  meubles ,  dettes  aftives  &  paffives,  faits  tant 

AUPARAVANT  LETJR  MARIAGE  ,   que  durant   icelui. 

Pour  faire  connoître  plus  en  détail  quelles  font  les  cSxoÎqs  qui  ,  fous  le  nom 
de  meubles  ,  compofent  la  communauté  légale ,  nous  verrons  dans  un  premier 
Paragraphe,  quelles  font  les  chofes  corporelles  qui  font  meubles,  &  qui  entrent 
en  conféquence  dans  la  communauté  légale  :  dans  un  fécond ,  quelles  font  les 
chofes  incorporelles  qui  font  réputées  meubles  ,  &  qui  entrent  en  conféquence 
dans  cette  communauté.  Enfin,  dans  un  troifieme,  nous  traiterons  de  quelques 
exceptions  que  foufFre  le  principe. 

§.      I. 

Des  meubles  corporels, 

27.  Les  chofes  corporelles  font  les  êtres  phyfiques ,  les  chofes  qucz  tangi 
pofiunt.  Elles  font  meubles  ou  immeubles. 

28.  On  appelle  meubles  ,  celles  qui  font  tranfportables  d'un  lieu  à  un  autre, 
&  qui  ne  font  pas  partie  de  quelque  fonds  d'héritage  ou  de  maifon. 

29.  Quelque  grand  que  foit  le  volume  de  ces  chofes  qui  font  tranfpor- 
tables d'un  lieu  à  un  autre  ,  &  quelque  grand  qu'en  foit  le  prix,  elles  ne  laiiTent 
pas  de  paffer  pour  meubles ,  &  d'entrer  en  conféquence  dans  la  communauté. 
Par  exemple ,  de  grands  vaiffeaux  qui  appartiennent  à  un  armateur ,  entrent 
dans  la  communauté  légale  de  cet  armateur  avec  fa  femme.  La  Coutume  de 
Calais,  tit.  1  ,art.j,  6c  celle  de  Normandie,  art.Sic)  ,  en  ont  des  difpofitions. 

30.  Par  la  même  raifon  ,  quelque  grande  que  foit  la  dignité  de  l'homme, 
dans  nos  colonies  les  Nègres  qui  font  nos  efclaves ,  font  regardés  comme  biens 
meubles  ,  &  entrent  par  conféquent  dans  la  communauté  légale. 

^  La  Déclaration  du  Roi  du  mois  de  Mars  1685,  a  apporté  une  exception 
à  cette  règle  :  elle  porte  que  les  efclaves  font  meubles  ,  s'ils  ne  font  attaches  à 
La  terre.  La  Loi  entend  par  ces  termes,  s'ils  ne  font  attachés  à  la  terre  ,  ceux  qui 
font  deftinés  principalem.ent  &  à  perpétuité  à  la  culture  des  terres  de  quelque 
habitation.  Ces  efclaves  ne  font  pas  meubles ,  parce  qu'ils  font  cenfés  faire  partie 
d'un  ionàs  de  terre  ,  c'eft-à-dire ,  de  l'hcbitation  à  la  culture  des  terres  de 
laquelle  ils  font  deûinés  :  ils  font  cenfés  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout  avec 
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cette  habitation ,  &  par  conféquent  ils  n'entrent  dans  la  cominunaiité  légale 
qu'autant  que  Thabitation  à  laquelle  ils  font  attachés  ,  feroit  un  conquêt  qui 
y  entreroit. 

A  regard  de  tous  les  autres  efclaves  ,  tels  que  font  ceux  qui  font  employés , 
foit  au  lervice  de  la  perfonne  de  leur  maître  ,  comme  un  valet-de-chambre, 
un  cocher ,  un  cuifinier,  loit  à  quelque  autre  miniftere  qui  ne  les  attache  pas 
cl  une  terre  ,  cette  Déclaration  du  Roi  les  déclare  meubles  ,  ôc  ils  doivent 
par  conféquent  entrer  dans  la  communauté  légale. 

31.  Pour  bien  connoître  quelles  chofes  doivent  paffer  pour  meubles ,  & 
entrer  en  conféquence  dans  la  communauté  légale ,  il  faut  établir  quelques 
règles  qui  fervent  à  difcerner  quelles  font  les  chofes  qui  iont  cenfées  taire 
partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  m.aifon  ,  &  quelles  font  celles  qui  n'en 
font  pas  partie  ,  &  qui  doivent  en  conféquence  être  réputées  meubles. 

Règles  fur  les  chofes  qui  font  cenfées  faire  partie  d'un  fonds 

de  terre. 

Première    Règle. 

32.  Les  édifices  qui  font  conflruits  fur  un  fonds  de  terre,  font  partie  de  ce 
fonds  de  terre  ,  fiiivant  la  règle  ,  Qiwd  folo  inccdificatur  ,  folo  ccdit  ;  Injl.  tit, 
de  rer.  divif.  §.  J/. 

SecondeRegle. 

3  3 .  Les  femences  qui  ont  été  jetées  dans  une  terre ,  font  auiîl-tôt  partie  de 
la  terre  dans  laquelle  elles  ont  été  jetées  :  Qji(zfatafunt,folo  cedcrc  intcUiguntur ; 
In  fit.  d,  tit.  §.34. 

Troisieisie    Règle, 

3  4.  Il  en  eft  de  même  des  arbres  &  des  arbufles  ,  &  même  des  oignons  de 
fleurs  qui  font  plantés  en  pleine  terre  ;  ils  font  partie  du  fonds  de  terre  où  ils 
ont  été  plantés ,  auffi-tot  qu'ils  y  ont  été  plantés. 

Si  néanmoins  quelqu'un ,  par  erreur ,  avoit  planté  dans  fa  terre  un  arbre  qui 
ne  lui  appartînt  pas  ,  ou  avoit,  par  erreur,  planté  fon  arbre  dans  une  terre  qui 
ne  lui  appartenoit  pas  ,  l'arbre  conferveroit  fa  qualité  de  meuble  ,  &  ne  feroit 
pas  cenlé  faire  partie  de  la  terre  oi\  il  a  été  planté ,  jufqu'à  ce  qu'il  y  fut 
attaché  par  les  racines  qu'il  y  auroit  pouffées  :  Infïu  d.  t'a.  §.  33. 

La  règle  fouffre  une  autre  exception  à  l'égard  des  arbres  des  pépinières  , 
qui  font  tranfplantés  de  la  terre  qui  les  a  produits  ,  dans  une  autre  terre  oii  ils 
iont  mis  comme  en  dépôt  pour  s'y  nourrir  &  s'y  fortifier ,  jufqu'à  ce  qu'on 
\ç.s  en  arrache  pour  être  vendus.  Ces  arbres  confervent  leur  qualité  de  meubles, 
qu'ils  ont  acquife  lorfqu'ils  ont  été  arrachés  de  la  terre  où  ils  font  nés  :  ils  ne 
font  pas  cenfés  faire  partie  de  la  terre  où  ils  ont  été  tranfplantés ,  n'y  ayant 
point  été  plantés  pour  perpétuelle  demeure  ,  &  n'y  étant  que  comme  en  dépôt, 
jufqu'à  ce  qu'ils  en  foicnt  arrachés  pour  être  vendus  ;  ils  entrent  par  conféquent 
dans  la  communauté  légale. 
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A  l'égard  des  arbiifles  &  des  fleurs  qui  font  plantes  dans  des  pots  &  dans 
des  califes ,  il  n'efl:  pas  douteux  que  ce  font  chofes  meubles ,  comme  le  font 
les  pots  ôc  les  caifTes  où  ils  font  plantés. 

Quatrième    Pvegle. 

35.  Les  chofes  placées  fur  un  fonds  de  terre  ,  quoiqu'elles  n'y  foicnt  que 
légèrement  cohérentes  ,  lorfqu'elles  y  font  placées  pour  perpétuelle  demeure, 
en  font  cenfées  faire  partie. 

Suivant  cette  règle,  les  échalas  qui  fervent  à  attacher  les  vignes,  quoiqu'ils 
ne  foient  que  très-légérement  cohérens  à  la  terre  oii  ils  font  piqués,  font  partie 
de  cette  terre  ,  parce  qu'ils  y  font  placés  pour  perpétuelle  demeure  ,  &  deftinés 
à  y  iervir  à  cet  ufage  jufqu'à  ce  qu'ils  foient  entièrement  ufés  ,  &C  qu'ils  ne 
puiflent  plus  fervir. 

36.  Suivant  cette  même  règle  ,  un  moulin  à  vent  efl  cenfé  faire  partie  du  fol 
fur  lequel  il  eft  placé ,  parce  qu'il  y  ell:  placé  pour  perpétuelle  demeure  ,  quoi- 
qu'il n'y  foit  point  attaché. 

Plufieurs  Coutumes  en  ont  des  difpofitions:  Paris,  art.  C)0 ;  Orléans,  art. ^62, 
A  l'égard  des  moulins  affis  fur  bateaux  ,  tels  que  nous  en  avons  fur  notre 
rivière  de  Loire ,  ils  font  meubles  ,  puifque  les  bateaux  fur  lefquels  ils  font 
afTis,  le  font.  Orléans  ,  art.  jSi.  Plufieurs  autres  Coutumes  en  ont  des  dif- 
pofitions, La  feule  Coutume  de  Berri,  tit.  4,  art.j,  les  déclare  immeubles. 

L'article  90  de  la  Coutume  de  Paris  dit  à  la  vérité  indillinftement  que  les 
moulins  à  eau  font  immeubles  ;  mais  cela  ne  doit  être  entendu  que  de  ceux  qui 
font  conftrults  fur  des  pilotis  enfoncés  fur  le  fol  de  la  rivière,  Ôc  non  de  ceux 
qui  font  affis  fur  bateaux. 

37.  Un  moulin  à  vent  n'étant  cenfé  immeuble  &  faire  partie  du  fonds  de 
ferre  fur  lequel  il  efl:  placé  ,  que  parce  qu'il  y  efl:  placé  pour  perpétuelle 
demeure,  c'efl:  une  conféquence  qu'il  ne  doit  être  réputé  tel  que  lorfqu'il  y 
a  été  placé  par  le  propriétaire  de  la  terre ,  &  qu'il  en  doit  être  autrement 
s'il  y  avoit  été  placé  par  un  ufufi-uitier  ou  par  un  fermier  de  la  terre  :  car  orr 
ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'il  ait  été  placé  pour  perpétuelle  demeure , 
l'ulufruitier  &  le  fermier  étant  préfumés  ne  l'avoir  placé  que  pour  le  temps 
que  devoit  durer  l'ufufruit  &  le  bail ,  &  devant  l'emporter  après  la  fin  de 
l'ufufi-uit  ou  du  bail.  Le  moulin  doit  donc  en  ce  cas  pafTer  pour  une  chofe 
meuble ,  qui  doit  en  conféquence  entrer  dans  la  communauté  légale  de  Tufu- 
fruitier  ou  du  fermier. 

38.  A  l'égard  des  échalas,  quoiqu'ils  aient  été  placés  dans  la  vigne  par  urj 
iifufruitier  ou  un  fermier ,  ils  ne  laiiîent  pas  d'y  être  réputés  placés  pour  per- 
pétuelle demeure,  &  faire  en  conféquence  partie  de  la  vigne  ;  i'ufufruitier 
&  le  fermier  étant,  en  leur  qualité  d'ufufruitier  ou  de 'fermier,  obligés  d'en- 
tretenir la  vigne  d'échalas  ,  &  d'y  laiiTer,  après  la  fin  de  l'ufufruit  ou  du  bail  ^ 
eeux  qu'ils  y  ont  mis. 

Cinquième    Règle. 

39.  Les  chofes  qui  font  réputées  faire  partie  d'un  fonds  de  terre,  continuent , 
même  pendant  qu'elles  en  font  détachées ,  à  être  réputées  en  faire  partie ,  tant 
qu'elles  font  dellinées  à  y  être  replacées. 
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Suivant  cette  règle ,  les  oignons  de  fleurs  qu'on  ôte  de  la  terre  d'un  jardin 
l'hiver ,  pour  les  y  replanter  au  printemps,  continuent  d'être  réputés  faire  partie 
de  ce  jardin  ,  tant  qu'ils  font  deftinés  à  y  être  replantés. 

Suivant  cette  règle  ,  les  échalas  qu'on  détache  de  la  vigne  pendant  l'hiver, 
pour  y  être  replacés  au  printemps,  continuent,  même  pendant  ce  temps,  d'être 
réputés  faire  partie  de  la  vigne. 

Cette  deftination  fufFit  bien  pour  conferver  à  ces  chofes  la  qualité  d'im- 
meubles ôc  de  partie  de  la  terre  ,  lorfqu'elles  l'ont  une  fois  acquife  ;  mais  elle 
ne  fuffit  pas  pour  la  leur  faire  acquérir. 

C'eft  pourquoi ,  fi  j'ai  acheté  d'un  jardinier  des  oignons  de  tulipes,  pour  les 
planter  dans  un  jardin ,  cette  deflinarion  ne  les  empêche  pas  d'être  chofes 
meubles,  &  ils  ne  commencent  à  être  réputés  faire  partie  de  mon  jardin 
que  lorfqu'ils  y  auront  été  plantés. 

Pareillement ,  fi  j'ai  fait  amener  dans  ma  maifon  de  vignes  des  échalas  pour 
être  employés  dans  mes  vignes  ,  cette  deftination  ne  les  empêche  pas  de  con- 
ferver la  qualité  de  meubles  ,  &:  ne  leur  fera  pas  acquérir  celle  d'immeubles  & 
de  partie  de  la  vigne ,  jufqu'à  ce  qu'ils  aient  été  piqués  en  terre ,  &  que  la  vigne 
y  ait  été  attachée. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  Ulpien  ,  en  la  Loi  17  ,  §.  1 1 ,  ff .  ^/e  aci.  emptl  :  Pâli  qui 
vineœ  caiifd  par  an  funt  ,  anuquàm  coilocentur ,  fundi  nonfunt ,  fcdqui  exemptl 
funt  hdc  mente  ut  coilocentur  ,  fundi  funt. 

Sixième    Règle. 

40.  Les  pailles  qui  font  nées  dans  une  terre ,  &;  les  fumiers  qui  y  font  faits 
par  les  animaux  qui  fervent  à  fon  exploitation,  étant  dès  leur  naifTance  deilinés 
à  demeurer  toujours  dans  cette  terre  ,  à  y  être  enterrés  pour  la  fumer,  &  à  être 
par-là  en  quelque  façon  identifiés  avec  cette  terre  ,  font  réputés  en  faire  partie, 

C'efl  en  conféquence  de  ce  principe  ,  qu'Ulpien  décide  que  lorfqu'une  terre 
eft  vendue  ou  léguée  ,  les  pailles  &  les  fumiers  qui  y  font ,  appartiennent  à 
l'acheteur  ou  au  légataire ,  comme  en  faifant  partie  :  Fundo  vendito  vellegato  ^fier^ 
quilinium  &  Jiramenta  cmptoris  &  Icgatarii  funt  ;  d.  L.  17  ,  §.  l. 

Comme  c'efl  cette  deftination  qui  fait  regarder  les  pailles  &  fumiers  comme 
faifant  partie  de  la  terre ,  il  faudroit  décider  autrement  fi  l'ufage  du  père  de 
femille  étoit  de  les  vendre  ,  plutôt  que  de  les  employer  à  fumer  fa  terre: 
ils  feroient  en  ce  cas  réputés  meubles  ,  èl  entreroient  par  conféquent  dans  la 
communauté  légale  du  propriétaire  de  ces  pailles  &  fumiers ,  avec  fa  femme. 

C'efl  la  diflinûion  que  faifoit  Trebatius  :  In  fierquilinio  difiinciio  Tréatii 
probanda  ejl  ^  m  fi  quidem  Jîcrcorandi  agri  caufd  comparatum  fit ,  emptorcm  fe- 
quatur  (  tanquam  pars  fundi  venditi^  ;  fi  vendendi ,  venditorem  (  quaf  hoc  cafu 
non  fit  pars  fundi  venditi ,  fcd  res  mobili:  diflincla  àfundo^i  d,  §.  2, 

Septième    Règle, 

41.  Les  chofes  qui  font  de  nature  à  n'être  pas  par  elles-mêmes  in  bonis  noflris ^ 
de  qui  ne  nous  appartiennent  qu'à  raifon  de  quelqu'une  de  nos  terres  où  elles 
^e  trouvent,  font  cenfées  faire  partie  de  cette  terre. 

Suivant  cette  règle ,  les  animaux  qui  font  dans  leur  liberté  naturelle  dans 
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im  certain  lieu ,  font  partie  de  ce  lieu  où  ils  font  clans  leur  liberté  naturelle. 

Par  exemple,  les  poiffons  font  cenlés  faire  partie  de  l'étang;  les  lapins,  de 
la  garenne  ;  les  pigeons  ,  du  colombier  oii  ils  fe  trouvent  dans  leur  liberté 
naturelle ,  &  avec  lefquels  ils  font  cenfés  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout. 

La  raifon  efl:  que  ,  fuivant  les  principes  du  Droit ,  les  animaux  ferœ  naturce 
ne  font  proprement  in  bonis  que  lorfque  nous  les  tenons  fub  manu  &  cuf-' 
todid  nojlrâ.  Le  propriétaire  d'un  étang  où  il  y  a  des  poiffons ,  d'une  garenne 
où  il  y  a  des  lapins,  d'un  colombier  où  il  y  a  des  pigeons,  eft  donc  feu- 
lement propriétaire  d'un  étang  empoiffonné  ,  d'une  garenne  peuplée  de  lapins, 
d'un  colombier  peuplé  de  pigeons  ,  plutôt  qu'il  ne  l'eft  des  poiffons ,  des 
lapins  &  des  pigeons  qui  y  (ont.  Ces  animaux  n'étant  donc  pas ,  quant  au 
domaine  que  le  propriétaire  de  fétang  ,  de  la  garenne  ou  du  colombier  peut 
en  avoir,  quelque  chofe  de  diflingué  de  l'étang  ,  de  la  garenne  &:  du  colombier 
cù  ils  font  dans  leur  liberté  naturelle ,  ils  ne  peuvent  entrer  per  Je  &  comme 
chofes  meubles  dans  la  communauté  légale  de  ce  propriétaire  avec  fa  femme  ; 
ils  n«  peuvent  y  entrer  qu'autant  que  l'étang  ,  la  garenne  &  le  colombier 
avec  lefquels  ils  font  cenfés  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout ,  feroient  des 
conquêts  qui  y  entreroicnt. 

Mais  lorfque  ces  animaux  ne  font  pas  dans  leur  liberté  naturelle  ,  &  font 
fub  manu  nojird ,  tels  que  font  les  poiffons  que  nous  avons  dans  un  réfervoir , 
ou  les  poifîbns  d'un  étang  dont  la  bonde  efl  levée ,  &  qui  eft  mis  à  {qc  ;  tels 
que  font  pareillement  les  lapins  qu'on  élevé  dans  un  grenier  ou  clapier ,  &  les 
pigeons  qu'on  élevé  fous  une  mue  ,  ou  qui  font  renfermés  dans  une  volière  ; 
ces  animaux  en  ce  cas  nous  appartiennent  pcr  fe  ,  comme  chofes  meubles ,  ÔC 
entrent  en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale. 

Cette  diflindion  fe  trouve  dans  plufieurs  de  nos  Coutumes.  Celle  de  Paris  y 
art.  c)i  ,  dit  :  «  PoifTon  étant  en  étang  ou  en  foffe  ,  efl  réputé  immeuble  (i)  ; 
»  mais  quand  il  efl  en  boutique  ou  réfervoir ,  efl  réputé  meuble  ».  Notre 
Coutume  d'Orléans  ,  art.  jii  ,  dit  la  même  chofe.  Cette  diflin£lion  fe  trouve 
dans  TAuteur  du  grand  Coutumier. 

Elle  fe  trouve  dans  les  Loix  Romaines.  Uîpien,  en  difant,  Pifces  quifunt 
in  pifcind  f  dans  un  réfervoir),  non  funt  œdium  nec  fundi ,  non  magls  quàm 
puUi  ;  L.  1 5  ,  L.  1 6  ,  ff.  d'é  act.  empt.  ;  laiffe  à  conclure  qu'il  en  efl  autrement 
lorfqu'ils  font  in  fagno  y  in  laxitate  natiirali. 

Paul ,  en  la  Loi  3  ,  §.  14  ,  ff.  f/t;  acquir.  poffefjîom  :  Feras  befîias  quas  (2)' 
yivariis  incluferimus  ,  &  pifces  quos  in  pifcinas  conjecerimus  ,  à  nobis  poffideri  ; 
fed  eos  pifces  qui  in  Jlagno  funt ,  aut  feras  quœ  in  Jilvis  circumfeptis  vagantur  , 
à  nobis  non  pofjïderi  (3)  ^  quoniam  rdicice  funt  in  libenatc  naturali. 


(i)  Comme  ne  faifant  qu'un  feul  &  même  tout  avec  l'étang  où  il  efl  in  lïkenate  naturaVù 

(2)  Gelùus  ,  Nott,  Attic.  1 1  ,  20  ,  ait  vivaria ,  fepta  auadam  loca  e{fe  in  quibus  fem  viva 
pajcuntur  yqua  à  Varrone  appelLiniur  Leporaria  (  des  clapiers  )  ,  à  Scipione  Roboraria  ,  quod- 
ta  plerumquè  tabulis  roboreis  J'epta  ejj'ent.- 

(3)  Pojfidcmus  tantim  jla^nuin  pifcibus  refertum,  aut  fdvam  feris  bejliis  referiam. 
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Cette  difrlriftion  étant  prife  dans  la  nature  des  chofes ,  doit  être  obfervée 
par-tout  où  les  Coutumes  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

42.  De  ce  que  la  Coutume  déclare  immeubles  les  poifTons  qui  font  dans  un 
étang ,  dans  leur  liberté  naturelle ,  Chopin,  fur  la  Coutume  de  Paris,  &  Lebrun , 
en  fon  Traité  de  la  Communauté ,  en  ont  mal-à-propos  conclu  que  les  abeilles 
dévoient  aufîi  être  pareillement  réputées  immeubles  ,  parce  qu'elles  font  dans 
leur  liberté  naturelle  dans  leurs  ruches  ,  où  elles  ne  font  pas  tenues  enfermées, 
d'où  elles  vont  oC  viennent  où  il  leur  plaît.  La  faulTeté  de  cette  conféquence  efl 
évidente.  Si  les  poifTons  qui  font  dans  un  étang,  font  immeubles,  c'eft  parce 
que  rérang  avec  lequel  ils  font  çenfés  ne  faire  qu'un  feul  oL  même  tout ,  efl  un 
immeuble. 

Au  contraire,  une  ruche  avec  laquelle  les  abeilles  qui  y  font  dans  leur 
liberté  naturelle,  ne  compofent  qu'un  même  tout,  étant  un  meuble  ,  qui  entre 
en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale,  les  abeilles  de  cette  ruche,  qui 
ne  font  qu'un  feul  tout  avec  la  ruche ,  doivent  pareillement  avoir  la  qualité 
de  meubles  ,  &  entrer  avec  la  ruche  en  communauté  légale. 

43.  De  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  réfulte  la  différence  des  animaux /èr^e 
naturcz  ,  &  des  animaux  domeftiques. 

A  l'égard  des  animaux  ftrœ  naturx ,  tant  qu'ils  font  in  naturalï  laxitau  , 
nous  ne  fommes  ni  pofTeffeurs  ni  propriétaires  de  ces  animaux  per  fe  ;  nous  ne 
le  fommes  que  raùonc  loci  nojirl  in  quo  funt.  Il  en  efi:  autrement  des  animaux 
domefiiques ,  tels  que  font  les  volailles  &  autres  animaux  d'une  baffe-cour  : 
ce  n'eff  point  radone  loci  nojiri  in  quo  funt ,  que  nous  fommes  poffeffeurs  & 
propriétaires  de  ces  animaux  ;  nous  Ibmmes  poffeffeurs  &  propriétaires  de  ces 
animaux  per  fc  :  &  comme  ces  animaux  font  par  eux-mêmes  quelque  chofe  de 
meuble  ,  ils  font  ;\  notre  égard  un  bien  meuble,  qui  doit  par  conféquent  entrer 
dans  la  communauté  légale. 

Cela  a  lieu ,  même  à  l'égard  des  animaux  qui  fervent  à  l'exploitation  des 
terres ,  tels  que  font  les  chevaux  ,  les  bœufs  ,  les  vaches ,  les  troupeaux  de 
moutons.  Nous  fommes  poffeffeurs  ^  propriétaires  de  ces  animaux  per  fe , 
comme  d'un  bien  meuble  ,  &  ils  doivent  entrer  en  cette  qualité  dans  la  com- 
munauté légale.  Nous  ne  fommes  pas  propriétaires  de  ces  animaux  ratiom 
fundi  à  l'exploitation  duquel  ils  fervent  ;  ces  animaux  ,  de  même  que  toutes 
les  autres  chofes  qui  fervent  à  l'exploitation  d'une  terre ,  n'en  font  pas  pour 
cela  partie  :  Inflrumemum  fundi  non  efl  pars  fundi  ;  h.  fin.  ff.  de  fupell.  leg.  ; 
L,  2, ,  §.   I  ,  ff.  û't;  infrum.  kg, 

44.  Quoique  tel  foit  le  Droit  qui  doit  être  obfervé  tant  qu'il  n'y  aura 
pas  de  Loi  contraire ,  néanmoins  je  ne  puis  m'empêcher  de  témoigner  qu'il 
iéroit  à  defirer  qu'il  y  eût  une  Loi  qui  attachât  au  domaine  d'une  terre  celui 
è^s  befliaux  qui  fervent  à  fon  exploitation  ,  en  ordonnant  que  les  bcffiaux 
qui  fervent  à  l'exploitation  d'une  terre  ,  feroient  réputés  en  faire  partie  ;  & 
qu'en  conféquence ,  en  matière  de  communauté ,  ils  n'y  tomberoient  qu'au- 
tant que  la  terre  y  feroient  apportée  ;  qu'en  matière  de  fucccffion ,  l'héritier 
aux  propres ,  qui  fuccede  à  la  terre  ,  fuccéderoit  auffi  aux  bcffiaux  de  cette 
terre  ;  qu'en  matière  de  retrait  ,  le  retrayant  retireroit  la  terre  avec  les 
beffiaux;  qu'en  matière  de  garde-noble,  dans  les  Coutumes  qui  donnent  les 

meubles 
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meubles  du  mineur  au  gardien,  le  gardien  ne  pourroit  s'attribuer  comme  biens 
meubles  les  beftiaux  des  terres  de  les  mineurs.  Faute  d'une  telle  Loi,  à  combien 
d-inconvéniens  eft-on  expoi'c,  inconvéniens  contraires  au  bien  de  l'agriculture  ! 
Une  femme  qui  avoit  une  terre  bien  garnie  en  beftiaux ,  s'eft  remariée  fans 
faire  de  contrat  de  mariage  :  elle  eft  obligée,  après  la  mort  de  fon  mari,  de 
renoncer  à  la  communauté ,  &  de  laifier  en  conféquence  aux  héritiers  ou 
créanciers  de  fon  mari ,  tous  les  befliaux  de  fa  terre,  qui  font  entrés  dans  la  com- 
munauté à  laquelle  elle  a  renoncé.  Elle  n'a  pas  de  grands  moyens  pour  en 
acheter  une  quantité  fuffifante,  elle  ne  pourra  pas  bien  faire  valoir  fa  terre.  En 
matière  de  fuccefllon  OC  en  matière  de  retrait ,  un  héritier  aux  propres  fuccede 
a  une  terre  fans  fuccéder  aux  belHaux ,  qui  appartiennent  à  Théritier  au  miobi- 
lier  :  un  retrayant  retire  la  terre  fans  retirer  les  bertiaux  :  cet  héritier  &  ce 
retrayant  n'ont  pas  le  moyen  d'en  acheter  une  quantité  fuffifante  ;  la  terre  fera 
mal  cultivée.  L'inconvénient  efl  encore  bien  plus  frappant  en  matière  de  garde- 
noble  ,  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  donne  au  gardien  en  propriété  tous  les 
meubles  échus  à  fon  mineur ,  de  la  fucceffion  du  prédécédé  de  fes  père  &  mère. 
Ce  mineur ,  à  la  fin  de  fa  garde ,  trouvera  fes  terres  fans  beftiaux ,  qui ,  comme 
effets  mobiliers ,  appartiennent  à  fon  gardien  :  comment  fera-t-il  valoir  fes 
terres  }  , 

Le  Légiflateur  a  déjà  reconnu  l'utilité  qu'il  y  a  à  ne  pas  féparer  d'une  terre 
les  beftiaux  qui  fervent  à  fon  exploitation ,  en  ordonnant ,  par  l'Ordonnance  de 
1747  ,  an.  6 ,  contre  la  difpofition  du  Droit  Romain,  que  les  beftiaux  lervant 
à  l'exploitation  d'une  terre ,  feroient  cenfés  compris  dans  la  fubflitution  de  la 
terre ,  quoique  le  teftateur  ne  s'en  fût  pas  expliqué. 

On  me  pardonnera  cette  digrefTion. 

Huitième    Règle. 

45.  Les  fruits  &  produ£lions  de  la  terre ,  tant  qu'ils  y  font  encore  pendans, 
font  partie  de  la  terre  qui  les  a  produits ,  avec  laquelle  ils  font  cenfés  ne  faire 
qu'un  feul  &  même  tout,  &  une  feule  &  môme  chofe. 

Mais  auffi-tôt  qu'ils  en  font  féparés ,  ils  commencent  à  être  une  chofe  parti- 
culière ,  diftinguée  de  la  terre  dont  ils  faifoient  auparavant  partie  ,  incip'iunt 
habere  propriam  «(nav  ;  &:  il  eft  évident  que  cette  chofe  qui  commence  d'être, 
efl  une  chofe  meuble  ,  puisqu'elle  efl  tranfportable  d'un  lieu  à  un  autre. 

Cette  dodrine  efl  puifée  dans  les  Loix  Romaines.  Gaïus  nous  dit  :  Fmcius 
pendentes  pars  fiindi  vïdcntur  ;  L.  44 ,  if.  d&  ni  vend.  ;  &  Ulpien  dit  :  Fruclus 
perceptos  vlllcc  non  ejfc  confiât  ;  L.  17 ,  §.  i ,  ff.  de  aci.  cmpt.  La  Coutume  de  Paris  , 
art.  c)z  ,  dit  pareillement  :  «  Bois  coupé,  bled,  foin  ou  grain  foyé  ou  fauché  , 
>>  fuppofé  qu'il  foit  encore  fur  le  champ ,  &  non  tranfporté ,  efl  meuble  ;  mais 
«  quand  il  efl  fur  pied  &  pendant  par  les  racines,  il  efl  réputé  immeuble  ». 

La  Coutume  (ïii,  fuppofé  qu  il  foit  encore  fur  le  champ  ^  c'efl-à-dire ,  quoiquil 
foit  encore  fur  le  champ.  La  raifon  efl ,  que  c'eft  fa  féparation  de  la  terre  à  laquelle 
il  étoit  uni ,  qui  le  rend  une  chofe  meuble  qui  exifle  féparément  de  la  terre, 
&  n'en  fait  plus  partie.  Il  fufîît  donc  que  ce  bois,  ce  bled,  ce  foin  foit  féparc 
de  la  terre ,  quoiqu'il  foit  encore  fur  le  champ  ,  pour"  qu'il  foit  une  chofe 
meuble. 
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Notre  Coutume  d'Orléans ,  art.  3^4 ,  dit  pareillement  :  «  Fruits  pendans  par 
»  les  racines ,  Ibnt  héritage  ». 

46.  Suivant  la  règle  que  nous  venons  d'expofer,  les  arbres  des  pépinières 
qui  tiennent  encore  à  la  terre  qui  les  a  produits  des  pépins  qui  y  ont  été  femés, 
font  cenfés  faire  partie  de  cette  terre ,  ôc  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout 
avec  elle. 

Mais  lorfqu'ils  ont  été  arrachés  &  féparés,  ils  deviennent  une  chofe  meuble, 
diflinguée  de  cette  terre. 

Ils  confervent  même  cette  qualité  de  chofes  meubles ,  lorfqu'ils  font  haubî- 
nés  ,  c'eft-à-dire ,  tranfplantés  dans  une  autre ,  oii  ils  font  mis  comme  en  dépôt, 
pour  s'y  fortifier  quelque  temps  ,  jufqu'à  ce  qu'on  les  en  arrache  pour  les  ven- 
dre ;  car  n'étant  que  comme  en  dépôt  dans  cette  terre,  ils  nQn  font  pas  partie, 
comme  nous  l'avons  ywfuprà  ,  /z.  34. 

Voyez  infrà  ,  art.  3  ,  une  limitation  apportée  par  quelques  Coutumes  à  la 
règle  que  les  fruits  pendans  font  immeubles. 

Règles  fur  Us  chofes  qui  font  cenfées  faire  partie  d'une  maifon, 

ou  d'un  autre  édifice, 

47.  La  Coutume  de  Paris  établit  à  cet  égard  une  règle  en  l'article  90 ,  qui 
eft  conçu  en  ces  termes  :  «  Ufteniiles  d'hôtel ,  qui  fe  peuvent  tranfporter  fans 
M  fradion  &  détérioration ,  font  réputés  meubles  ;  mais  s'ils  tiennent  à  fer  &  à 
»  clous ,  &  font  fcellés  en  plâtre ,  &  font  mis  pour  perpétuelle  demeure  ,  &  ne 
»  peuvent  être  tranfportés  fans  fradion  ôc  détérioration ,  font  cenfés  &  réputés 
»  immeubles  ». 

Cette  règle  eft  imparfaite  ;  car  il  y  a  àes  chofes  qui,  fans  être  attachées  à  fer 
&  à  clous ,  font  cenfées  faire  partie  de  la  maifon  ;  &  d'autres  qui ,  quoiqu'atta- 
chées  à  fer  &  à  clous ,  ne  font  pas  cenfées  en  faire  partie.  Il  eft  donc  néceflairCj 
pour  éclaircir  la  matière  ,  d'étabUr  les  règles  fuivantes. 

Première    Règle. 

48.  Les  chofes  qui  font  dans  une  maifon  ou  autre  édifice  pour  perpétuelle 
demeure ,  en  font  partie  ;  fecus  fi  elles  n'y  font  que  pour  un  temps. 

Cette  règle  eft  prife  de  la  Loi  ij,$.j,ff.iiea&.  empt.  Labco  gemrallter  fcribit 
ta  quce  perpctui  ufâs  caufd  in  xdlficiis  fum ,  adificii  ejfe;  qua  verà  adprafens ,  non 
ejfe  adificii. 

Seconde    Règle. 

49.  Les  chofes  qui  font  tellement  attachées  à  un  édifice ,  qu'il  ne  feroit  pas 
facile  de  les  en  détacher ,  font  préfumées  y  être  pour  perpétuelle  demeure  ,  & 
faire  partie  de  la  maifon  &  édifice  oii  elles  font  attachées. 

C'eft  conformément  à  cette  règle ,  que  la  Coutume  de  Paris,  <7r^. 5)0,  &  notre 
Coutume  d'Orléans ,  art.  jij  ,  décident  qu'un  prefiToir  eft  réputé  immeuble  , 
comme  faifant  partie  de  l'édifice  ou  de  la  maifon  où  il  eft  confiruit. 

Cela  ne  doit  s'entendre  que  des  grands  prefToirs  à  arbre  ou  à  roue.  On  a 
depuis  inventé  de  petits  prefToirs  à  auge,  qui  peuvent  facilement  être  tranfpor- 
tés d'un  lieu  à  un  autre  ;  ces  petits  prefToirs  font  chofes  meublesr 
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Les  Anciens  a  volent  aiiiîi^de  petits  prefîbirs  qui  pouvoient  facilement  fe  dé- 
placer,  &  c'eft  de  ces  petits  preffolrs  qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  Ulpien  : 
Multa  ttiam  dcfojfa  ejfc^  ncquc  tamen  fiindi  aut  villes  hahcre,  ut  put  à  vafa  vinarla  , 
TORCULARTA  ,  quoniam  hccc  injîmmenti  magls  funt  ^  quamvïs  œaificio  cohœrent  ; 
d.  L.  1 7  ,  ff.  de  acl.  cmpt. 

50.  Ce  qu'il  dit  auiîi,  que  les  vafcs  où  l'on  met  du  vin,  quoiqu'enfoncés  en 
terre  ,  font  meubles  ,  ne  doit  s'entendre  que  de  ceux  qu'on  peut  facilement  dé- 
placer ,  &  non  de  ces  grands  foudres  qui  ne  peuvent  facilement  l'être.  C'eflainfi 
que  Cujas  concilie  cette  Loi  avec  la  Loi  2 1  ,  ff.  û'j  ïnfirum.  leg. ,  où  il  efl  dit  : 
Dolïa  ,  inolce.  olivaria  ,  prdum  &  qucecumque  infixa  junt ,  inœdificataque  funt  , 
fundi  funt. 

A  l'égard  des  cuves  dont  nous  nous  fervons  dans  nos  maifons  de  vignes,  qui 
ne  font  point  enfoncées  en  terre  ,  ni  cohérentes,  &  qui  peuvent  par  conféquent 
facilement  fe  déplacer,  il  ne  peut  être  douteux  que  ces  cuves  font  de  purs  meu- 
bles ,  &  qu'elles  ne  font  pas  cenfées  taire  partie  du  lieu  où  elles  fe  trouvent  : 
S  uni  magls  injlrumcnta  fundi ,  quàm  funt  pars  fundi, 

Plulieurs  Coutumes  ont  fuivi  ces  diftindions  :  ctlle  de  Mehm,  art.  2^3 ,  dit  : 
♦<  Cuves  &  baignoires  font  réputées  meubles  ;  mais  fi  elles  ne  fe  peuvent  ôter 
»  fans  faire  ouverture  ou  fans  délaflembler ,  font  réputées  immeubles  >». 

Normandie,  <2r/.3/i,  dit  :  <*  Cuves  &  tonnes  ibnt  réputées  immeubles  quand 
»  elles  ne  peuvent  être  enlevées  fans  défaffembler  ». 

Tours ,  art.  224  ;  Calais ,  art.  j  ;  Châlons,  art.  108 ,  difent  la  même  chofe. 

Ces  Coutumes  apportent  pour  exemple  les  cuves  &  chaudières  de  braffeurs, 
de  teinturiers ,  de  tanneurs,  affifes  en  terre. 

Laon,  art.  101  ,  répute  meubles  les  cuves  &  autres  gros  uflenfiles  qui  peu- 
vent fe  défaffembler  &  traniporter  fans  grande  détérioration. 

5  t.  Les  preffes  d'Imprimerie,  les  métiers  de  tlfferand,  quoiqu'attachés  au  lieu 
où  ils  font ,  pouvant  en  être  facilement  déplacés ,  ne  font  point  pareillement  regar- 
dés comme  faifant  partie  de  la  maifon  où  ils  font;  mais  ils  font  de  purs  meubles. 
Cela  a  été  ainfi  jugé  pour  les  preffes  d'Imprimerie  du  célèbre  Robert  Etienne  , 
par  un  Arrêt  rapporté  par  tous  les  Commentateurs. 

52.  Il  n'en  eÙ.  pas  de  même  d'une  forge  de  maréchal  ou  de  ferrurler.  Ne  pour 
vant  être  déplacée  du  lieu  où  elle  eff  conffruite,  fans  être  entièrement  démolie, 
elle  eff  cenfée  mife  pour  perpétuelle  demeure ,  &  faire  partie  de  la  maifon  où 
elle  eft  conftruite. 

Troisi'Eme    Règle. 

53.  Les  chofes  qui  peuvent  facilement  être  déplacées  du  lieu  où  elles  font , 
ne  lalffent  pas  d'être  cenfées  taire  partie  de  la  maifon,  lorsqu'elles  y  fervent  à 
completter  la  partie  de  la  maifon  où  elles  font  placées,  qunm pofitafunt  ad  intz- 
grandam  dornum :  mais  fi  elles  n'y  fervent  que  d'ornement  &  d'ameublement, 
ou  pour  l'exercice  du  métier  de  la  perfonne  qui  habite  la  maifon  .,  fi  pofitafunt 
ad  infruendam  domum  ,  elles  ne  font  pas  cenfées  faire  partie  de  la  maifon  ,  & 
font  de  fimples  meubles. 

Cette  règle  eff  le  développement  de  ce  que  dit  Ulpien  :  Ea  efpcœdiumfolemus  di- 
cerc  quce  pars  œdium  funt,.,  vcl proptcr  xdcs  habuntur ;  L,  1 3  ,  §.  fi. fin.  de.  acl.  cmpt, 
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54.  Suivant  cette  règle,  les  marbres  ou  les  boiferies  dont  on  revêtit  un 
chambranle  de  cheminée,  ou  les  murs  d'une  chambre,  quoiqu'ils  puiffent  être 
affez  facilement  détachés ,  font  cenfés  y  être  pour  perpétuelle  demeure  ;  car  ces 
chofes  fervent  à  completter  &  perfedionner  les  murs  qu'ils  revêtiil'ent,  lefquels, 
l'ans  cela,  ferolent  trop  nuds  &  trop  mal-propres,  &  auxquels  il  manqueroit 
quelque  chofe. 

C'efi  par  cette  ralfon  qu'Ulpien  dit  en  la  Loi  17 ,  §.  3 ,  fF.  ^c'  act.  empt,  : 
CrufliZ  marmorciz  œdium  funt. 

Par  la  même  raifon,  le  parquet  d'une  chambre  efl  cenfé  faire  partie  de  la 
maifon;  car  il  fert  à  cette  chambre  àQ pavimentum ,  &  \t  paviimnium  d'une  cham- 
bre eft  quelque  chofe  qui  fait  partie  de  la  chambre. 

55.  A  l'égard  des  glaces  &:  des  tableaux  qui  font  encadrés  dans  une  chemi- 
née ;  il  ce  qui  eft  derrière  la  glace  ou  le  tableau,  foiît  les  briques  de  îa  chemi- 
née ,  ou  quelque  planche  qui  ne  foit  pas  de  môme  parure  que  le  refte  de  la  che- 
minée ,  en  ce  cas  la  glace  ou  le  tableau  paroît  être  mis  pour  completter  cette 
partie  de  la  maifon  :  car  la  cheminée  feroit  imparfaite,  &  il  y  manqueroit  quel- 
que chofe,  il  derrière  le  tableau  ou  la  glace  il  n'y  avoit  que  les  briques,  ou 
quelque  planche  de  parure  différente  du  refte  de  la  cheminée.  Le  tableau  ou  la 
glace  étant  donc  en  ce  cas  mis  ad  integrandajn  domum ,  il  efl:  cenfé  en  faire 
partie  :  Qii<z  tabules,  piclîz  pro  tcclorio  irxliiduntur  y  adiiun  funt  ;  L.  17,  §.  3,  ff. 
acl.  empt. 

Au  contraire  ,  fi  ce  qui  eft  derrière  la  glace  ou  le  tableau ,  eft  de  même  parure 
que  le  refle  de  la  cheminée  ,  en  ce  cas  la  cheminée  ayant  toute  fa  perfeftion  in- 
dépendamment de  la  glace  qu'on  y  a  attachée ,  on  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas> 
que  la  glace  ferve  ad  integrandam  domum;  elle  ne  fert  que  ad injîruendam  domum , 
&  elle  ne  doit  pas,  fuivant  notre  principe,  être  cenfée  faire  partie  de  la  maifon', 
mais  elle  doit  être  regardée  comme  un  meuble. 

56.  Lorfque,  dans  la  conftru£l:ion  d'un  grand  veftibule,  on  a  pratiqué  des 
riches ,  les  ftatues  qui  (ont  attachées  dans  ces  niches ,  font  cenfées  faire  partie  de 
la  maifon  ;  car  elles  font  placées  ad  hitegrandam  domum  :  elles  fervent- à  com- 
pletter cette  partie  de  la  maifon.  En  eifet,  les  niches  n'étant  faites  que  pour  y 
placer  des  ftatues,  il  manqueroit  quelque  chofe  au  veflibule,  s'il  n'y  avoit  pas 
de  ftatues  placées  dans  les  niches. 

C'efl  de  ces  flatues  qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  Papinien  :  Papinianus  ait: 
Sigilta  {})  &  Jlatucz  affixcz  ,  injirumcnto  domûs  non  continmtur  ,  fid  domûs  porti9 
funt  ;  L.  Il ,  §.  13  ,  ff.  de  injîrum.  kg. 

57.  Un  contre- feu  attaché  avec  des  pattes  de  fer  à  un  mur  de  cheminée ,  faif 
partie  de  la  maifon  ;  il  fert  à  garantir  le  mur  de  la  cheminée  de  l'ardeur  du  feu, 
qui  le  brùleroit  &  le  dégraderoit.  La  cheminée  en  efl  donc  plus  parfaite  &  plus 
complette  lorfqu'elle  a  ce  contre-feu  :  il  fert  donc  ad  ïnttgrandam  domum , proptcr 
adcs  hahetur. 

58.  Les  cloifons ,  les  retranchemens ,  les  alcôves,  &c. ,  font  aulTi  cenfés  faire 
partie  de  la  maifon ,  pulfqu'ils  en  compofent  la  diflribution. 

59.  Les  râteliers  d'une  écurie  doivent  auffi,  fuivant  cette  règle ,  être  réputés 

»  Il  .  .11111  H^P^j— ———»——  —»—.—»——«» 

(i)  Id  ejl ,  pana  figna  j  de  petites  fiôîues. 


Partie  I ,  Chap.  U,  Secl.  i ,  Art.  i  ,  ^.  /.        517 

immeubles,  comme  faifant  partie  de  l'écurie  ;  car  ils  fervent  à  la  completter.  Il 
manqueroit  quelque  chofe  à  une  écurie  ,  pour  qu'elle  puiffe  être  écurie  ,  û  elle 
n'avoit  pas  de  râteliers. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'un  bâtiment  a  été  conftruit  exprès  pour  être  une 
raffinerie  de  fucre  ,  les  grandes  chaudières  qui  y  font  enfoncées  en  terre ,  &  fcel- 
lées  en  naçonnerie,  font  cenfées  faire  partie  de  l'édifice,  auquel  il  manqueroit 
quelque  chofe  ,  &  qui  ne  feroit  pas  une  raffinerie  fans  ces  chaudières. 

Quatrième     Règle. 

60.  Les  chofes  qui  fervent  à  completter  la  maifon ,  quoiqu'elles  n'y  foi^nt 
pas  attachées ,  font  auffi  cenfées  faire  partie  de  la  maifon.  Telles  font  les  chofes 
qui  fervent  à  la  clôture  de  la  maifon ,  ou  de  quelque  partie  de  la  maifon ,  comme 
les  clefs ,  les  cadenas ,  les  planches  qui  fervent  à  fermer  la  boutique  le  Ibir  ,  6c 
qu'on  ouvre  le  matin;  les  coulifTes  de  nattes,  les  chaffis,un  couvercle  de  puits  : 
JEdïum  tnuLta.  ejjc ,  qu<z  cedibus  'adfixa  non  funt  ,  ignorarl  non  oportct ,  ut  piità  , 
feras  ,  claves  f  claujlra  ;]^.  17,  ff.  aci,  empt.  Opcrcula  putcorum  y  quamvls  non  funt 
adfixa^  œdium  cjfc  confiât;  d.  L.  17,  §.  8. 

61.  Par  la  même  raifon,  l'artillerie  qui  efl  dans  un  château  ou  une  forterefle, 
quoiqu'elle  n'y  foit  point  attachée,  efl  cenfée  y  être  pour  perpétuelle  demeure, 
&  en  faire  partie  :  car  elle  fert  à  completter  ce  château  ou  cette  fortereiîe,  qui 
ne  peut  être  château  ou  forterelfe  fans  artillerie.  Plufieurs  Coutumes  en  ont  è^ts 
difpofitions  ;  Berri ,  Tours  ,  Nivernois ,  Bourbonnols ,  Laon  ,  Amiens ,  ôcc. 

C'eft  par  la  même  raifon  que  les  Arrêts  ont  jugé  que  dans  les  terres  où  il  y  a 
une  Chapelle  ,  qui  efi:  une  des  dépendances  de  la  terre,  les  Vafes  facrés  ,  Orne- 
mens  &  autres  chofes  qui  y  fervent  à  la  célébration  du  Service  Divin  ,  doivent 
être  réputés  immeubles,  comme  y  étant  pour  perpétuelle  demeure,  ôc  fervant 
à  completter  cette  partie  de  la  terre ,  qui  ne  feroit  pas  Chapelle  fans  ces  choies 
qui  fervent  à  y  célébrer  le  Service  Divin.  La  Coutume  d'Amiens  en  a  une 
difpofition. 

Il  faut  décider  autrement  dans  le  cas  auquel  un  Seigneur  a  obtenu  ,  pour  caufe 
d'infirmité  ,  la  permiffion  de  l'Evêque  de  faire  célébrer  la  Meffe  dans  fon  hôtel 
à  Paris.  Le  lieu  oii  on  la  célèbre  n'étant  pas  établi  Chapelle  pour  toujours,  les 
Vafés  facrés  &  Ornemens  qui  fervent  pour  la  célébration  de  la  Meffe  ,  ne  font 
pas  dans  l'hôtel  pour  perpétuelle  demeure  ,  &  font  de  purs  meubles. 

Cinquième    Règle. 

62.  Les  chofes  attachées  à  une  maifon  ,  &  qui  en  font  partie,  continuent  d'ea 
faire  partie  lorfqu'elles  en  font  détachées ,  tant  qu'elles  font  deftinées  à  y  être 
replacées  :  mais  celles  qui  n'ont  pas  encore  fait  partie  de  la  m.aiion ,  quoiqu'elles 
foient  deftinées  à  y  être  attachées  &  à  en  faire  partie ,  &  qu'elles  aient  déjà  été 
apportées  pour  cet  effet  dans  la  maifon  ,  ne  commencent  à  en  faire  partie  que 
lorfqu'elles  y  ont  été  attachées  comme  elles  doivent  l'être  :  Ea  que  ex  adijîcio 
detracia  funt  ut  reponantur ,  œdifcii  funt  :  at  quœ  parata  funt  ut  ïmponantur ,  non. 
funt  œdificium  ;  d.  L.   17,  §.  10. 

Quod  infulce.  caufd  paratum  if  y  fi  nondùm  perfccium  ,  quamyis  poftum  in 
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adificlojity  non  tamm  videtur  <zdium  cjfc ;  à.  h.  17,  §.  5.  Adde ,  L.  18,  §.  i  ;; 
ff.  d.   tit. 

Suivant  cette  règle ,  fi  une  maifon  a  été  incendiée  ,  ou  eft  tombée  de  vieil- 
leffe,  les  matériaux  qui  en  reftent,  confervent  leur  qualité  d'immeubles,  tant 
qu'ils  peuvent  paroître  deftinés  àla  reconftruftion  de  la  maifon:  mais  lorfque  le 
propriétaire  paroît  avoir  abandonné  le  deffein  de  reconflruire  fa  maifon,  ces 
matériaux  féparés  du  fol  font  chofes  meubles. 

Sixième    Règle. 

63.  Les  chofes  attachées  ou  non  attachées  à  une  maifon,  qui  feroient  cen- 
fées  en  faire  partie,  fi  elles  y  avoient  été  mifes  par  le  propriétaire,  ne  font 
pas  cenfées  en  faire  partie ,  lorfqu'elles  y  ont  été  mifes  par  un  ufufruitier  ou 
un  fermier,  lefquels  ,  ou  leurs  héritiers,  ont  le  droit  de  les  détacher  &  de  les 
emporter  à  la  fin  de  l'ufufruit  ou  du  bail. 

La  raifon  eft  que  Tulufruitier  ou  le  fermier  efl  cenfé  ne  les  avoir  placées  que 
pour  le  temps  de  fon  ufufruit  ou  de  (on  bail  ;  c'efl  une  conféquence  de  la  pre- 
mière règle. 

Cette  règle  foufFre  exception  à  l'égard  des  clefs.  Celles  que  l'ufufruitier  ou 
le  locataire  d'une  maifon  a  fait  faire  pour  cette  maifon,  font  partie  de  cette 
maifon;  6i  le  locataire  ,  de  même  que  les  héritiers  de  l'ufufruitier,  ne  peuvent, 
après  la  fin  du  bail  ou  de  l'ufufruit,  les  retenir;  &  ils  font  tenus  de  les  remettre 
au  propriétaire ,  perfonne  ne  pouvant  avoir  droit  de  retenir  les  clefs  d'une 
maifon  qu'il  n'a  plus  le  droit  d'habiter.  Le  locataire  a  feulement  en  ce  cas  le 
droit  de  répéter  du  propriétaire  le  prix  de  ces  clefs,  s'il  l'avoit  mis  en  demeure 
de  les  lui  fournir. 

A  l'égard  des  chofes  attachées  à  fer  &  à  clous  ,  que  le  fermier  ou  ufufruitier 
qui  les  a  placées  dans  une  maifon,  a  droit  d'enlever,  obfervez  que  le  proprié- 
taire a  droit  de  les  retenir ,  en  offrant  de  récompenfer  ledit  fermier  ou  ufufrui- 
tier ,  du  prix  qu'elles  valent. 

64.  Toutes  les  chofes  qui,  félon  les  règles  que  nous  venons  d'établir,  font 
cenfées  faire  partie  d'un  fonds  déterre  ou  d'une  maifon ,  n'étant  point  consi- 
dérées infe  comme  chofes  meubles ,  mais  comme  ne  faifant  qu'un  feul  &  même 
tout ,  &  une  feule  &  même  chofe  avec  le  fonds  de  terre  ou  la  maifon  dont 
elles  font  partie ,  elles  ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté  légale  ,  à  moins 
que  le  fonds  de  terre  ou  la  -maifon  dont  ils  font  partie  ,  ne  fîit  un  conquêt. 

65.  Outre  les  chofes  qui  font  partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon, 
il  y  a  encore  certaines  chofes  qui ,  quoique  chofes  meubles  ,  confidérées  in 
fc ,  font  néanmoins  réputées  immeubles  ,  comme  étant  l'acceffoire  d'un  droit 
immobilier  avec  lequel  elles  font  cenfées  ne  faire  qu'un  feul  tout  &  une  même 
chofe. 

Tels  font  les  moulins  affis  fur  bateaux,  lorfqu'ils  font  bannaux.  Quoique 
ces  bateaux,  in  fc, (oient  chofes  meubles  ,  comme  nous  l'avons  wnfuprà,  n.^6', 
néanmoins  étant  l'acceffoire  d'un  droit  de  bannalité  ,  qui  efl  un  droit  immobi- 
lier ,  ils  font  réputés  immeubles.  C'efl:  ce  que  nous  apprenons  d'une  note  de 
Pumoulin  fur  Varddc  z8z  de  la  Coutume  de  Bourbonnois ,  qui  dit  que  mou- 
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Vins  affis  fur  bateaux  font  cenfés  meubles  ;yci//<:^/,  dit  Dumoulin  en  fa  note, 
quando  funt  libéra  facultatïs  ;  fecus  Ji  annexiim  habeant  jus  fervitutis  ,  &  alii 
tcneatur  ïbï  molïturam  facere.  La  Coutume  de  Tours  ,  art,  221  ,  en  a  une 
difpofition. 

§.  1 1. 

Des  meubles  incorporels. 

66.  Les  chofes  incorporelles ,  qui  font  des  êtres  moraux  qua  injure  conjif- 
tunt,  ne  font  pas  proprement  fufceptibles  de  la  qualité  de  meubles,  ni  de  la 
qualité  d'immeubles;  car  ces  chofes  ne  fubliflant  que  dans  Tentendement,  &  ne 
pouvant  être  dans  aucun  lieu ,  on  ne  peut  pas  dire ,  ni  qu'elles  font  tranfporta- 
bles  d'un  lieu  à  un  autre ,  ni  qu'elles  ne  peuvent  pas  changer  de  lieu. 

Néanmoins  notre  Droit  François  ayant  diftribué  les  biens,  c'eft-à-dire,  toutes 
les  chofes  que  nous  avons  in  bonis ,  en  biens  meubles  &;  en  biens  immeubles  , 
il  a  fallu  afligner  les  chofes  incorporelles  que  nous  avons  in  bonis ,  à  l'une  ou 
à  l'autre  de  ces  deux  claffes  de  biens. 

Pour  connoître  quelles  font  les  chofes  incorporelles  qui  entrent  en  qualité 
de  biens  mobiliers  dans  la  communauté  légale  ,  il  eft  néceffaire  d'établir  quel- 
ques règles  qui  faffent  connoître  quelles  font  les  chofes  incorporelles  qui 
font  de  la  claffe  des  biens  meubles ,  &  quelles  font  au  contraire  celles  qui 
font  de  la  claffe  des  biens  immeubles. 

Première    Règle. 

67.  Les  droits  que  nous  avons  à  caufe  de  quelqu'un  de  nos  héritages ,  qui , 
étant  des  droits  de  cet  héritage,  font  cenfés  ne  faire  qu'une  feule  &:  même 

'  chofe ,  qu'un  feul  &  même  tout  avec  cet  héritage,  font  droits  immobiliers  ,  qui 
appartiennent  à  la  claffe  des  biens  immeubles. 

Tels  font  tous  les  droits  de  fervitudes  prédiales ,  comme  le  droit  de  paffer 
fur  l'héritage  voifm  pour  la  commodité  du  nôtre ,  le  droit  d'obliger  l'héritage 
voifin  à  recevoir  les  eaux  du  nôtre ,  &c.  Ces  droits  de  fervitude  lont  des  droits 
qui  ne  nous  appartiennent  qu'à  caufe  de  notre  héritage  auquel  la  fervitude  eft 
due  ;  ce  font  des  droits  &  des  qualités  de  cet  héritage ,  qui  ne  font  qu'une  feule 
&  même  chofe  avec  l'héritage  :  Quid  aliud  funt  jura  prœdiorum ,  quàm  prœdia 
qualiterfe  habentia  ,  ut  bonitas ,  falubritas  ,  amplitudo  ;  L.  86 ,  ff.  de  verb.Jign.  : 
&  par  conféquent  il  ne  peut  être  douteux  qu'ils  font  de  la  claffe  des  biens  im- 
meubles ,  comme  l'héritage  auquel  ils  font  attachés. 

Tel  eff  pareillement  un  droit  de  patronage  réel  attaché  à  une  de  nos  terres.  Il 
fi'eft  pas  douteux  que  ne  faifant  qu'un  feul  &  même  tout  avec  la  terre  dont  il 
eft  inîéparable,  il  eft,  comme  la  terre ,  de  la  claffe  des  biens  immeubles. 

Seconde    Règle. 

68.  Les  droits  que  nous  avons  dans  un  héritage,  qu'on  appelle 7^5  in  re,  ou 
droit  foncier,  appartiennent  à  la  claffe  des  biens  immeubles,  comme  l'héritage 
^ui  en  eff  le  fujet ,  ôc  dans  leq^uel  nous  ayons  ee  droit. 
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Tels  font  les  droits  de  dlre£le  feignsuriale  que  nous  avons  fur  des  héritages 
qui  relèvent  de  nous  en  fief  ou  en  cenfive;  les  droits  de  champart  &  terrage;  les 
droits  de  dîmes ,  les  droits  de  rentes  foncières  que  nous  avons  fur  les  héritages 
qui  en  font  chargés  ;  les  droits  de  fervitude  perîbnnelle  que  nous  avons  fur  les 
héritages  qui  en  font  chargés  ,  comme  font  les  droits  d'ufufruit,  d'ufage,  &c. 

La  raifon  efl ,  que  le  droit  que  nous  avons  dans  un  héritage ,  le  jus  in  re , 
efl  en  quelque  façon  l'héritage  même ,  qui  eft  cenfé  en  quelque  façon  nous 
appartenir  en  partie  ,  quant  au  droit  que  nous  y  avons ,  lequel  eft  un  démem- 
brement du  droit  de  domaine  de  propriété  qu'en  a  le  propriétaire.  Ce  droit 
doit  donc  fuivre  la  nature  de  l'héritage ,  &  être,  comme  lui ,  de  la  claffe  des 
biens  immeubles. 

Il  en  efl:  de  môme  des  droits  qu'on  a  dans  un  territQire,  tels  que  les  droits- 
<3e  jullice ,  de  bannalité ,  de  corvées ,  &c. 

TroisiemeRegle. 

69.  Les  droits  de  créance  perfonnelle ,  qui  naiffent  de  l'obligation  qu'une 
perfonne  a  contrariée  envers  nous  de  nous  donner  une  chofe  ,  &  qu'on  appelle 
jus  ad  rem ,  font  réputés  mobiliers  ou  immobiliers ,  fuivant  la  nature  de  la 
chofe  due  qui  fait  l'objet  du  droit  de  créance ,  &  dans  laquelle  ce  droit  de 
créance  doit  fe  fondre ,  fe  terminer  &  fe  réalifer. 

C'efl  pourquoi  la  créance  d'une  fomme  d'argent  ou  de  quelque  autre  chofe 
meuble  ,  efl  un  droit  mobilier  :  au,  contraire  ,  la  créance  que  j'ai  d'un  héritage 
ou  de  quelque  autre  immeuble  contre  une  perfonne  qui  s'efl  obligée  de  me  Le 
donner  ,  ell  un  droit  immobilier.  C'eil  ce  qu'on  exprime  par  cet  axiome  :  Acîio 
ad  mobile ,  eji  mobilis  ;  acîio  ad  immobile  ,  ejl  immobilis, 

La  raifon  efl  que  l'on  confidere  dans  un  droit  de  créance ,  la  chofe  en  laquelle 
elle  doit  fe  réalifer ,  c'efl-à-dire  ,  celle  que  le  créancier  a  droit  d'efpérer  d'ac^ 
quérir  du  débiteur ,  en  exécution  de  l'obligation  qu'il  a  contra6lée  de  la  lui 
donner.  C'efl  en  ce  fens  qu'on  dit  :  Qui  aciionem  habct ,  ipfam  rem  habere  vidctur; 
L.  15,  fF.  de  reg.  juris. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'exemples  de  cette  règle.  Le  contrat  de  vente 
d'un  héritage  nous  en  fournit  un. 

Le  droit  de  créance  qu'a  le  vendeur  contre  l'acheteur,  efl  un  droit  mobi- 
lier ;  car  il  tend  à  lui  faire  acquérir  une  fomme  d'argent  qui  lui  efl  due  pour  le 
prix  de  l'héritage ,  laquelle  fomme  d'argent  efl  une  chofe  meuble.  C'efl  donc 
aciio  ad  mobile  ^  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

Au  contraire ,  le  droit  de  créance  qu'a  l'acheteur  contre  le  vendeur  pour  fe 
faire  donner  l'héritage  qui  lui  a  été  vendu  ,  efl  un  droit  immobilier  :  c'efl 
aciio  ad  immobile ,  puifqu'il  tend  à  lui  faire  acquérir  l'héritage ,  qui  ed  un 
immeuble. 

70.  Lorfque  j'ai  vendu  à  un  marchand  de  bois ,  des  arbres  fur  pied ,  qui 
font  fur  mon  héritage,  le  droit  de  créance  qu'a  cet  acheteur  contre  moi,  &  qui 
naît  de  l'obligation  que  j'ai  contrariée  envers  lui  de  lés  lui  laifTer  abattre 
^  enlever  ,  efl  un  droit  mobilier  ;  car  quoique  ces  arbres  que  je  lui  ai  ven- 
dus, fuffent,  au  temps  du  contrat,  quelque  chofe  d'immeuble,  comme  falfant 

partie 
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partie  du  fonds  de  terre  dont  ils  n'étoient  pas  encore  féparés  ,  néanmoins  ne 
.lui  ayant  pas  vendu  le  fonds ,  fon  droit  de  créance  ne  tend  à  lui  faire  acquéi-ir 
les  arbres  qu'après  qu'il  les  aura  féparés  du  fonds.  Or  ,  auffi-tôt  qu'ils  en 
font  féparés  ,  ils  deviennent  meubles  :  fon  droit  de  créance  ne  tend  donc  qu'à 
Jui  faire  acquérir  des  meubles  ,  il  doit  fe  terminer  à  des  meubles  ;  c'eft  donc 
un  droit  ad  mobile  ,  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

7 1 .  Par  la  même  raifon ,  le  droit  de  créance  qu'a  le  fermier  d'un  héritage 
contre  le  locateur  pour  qu'il  l'en  faffe  jouir  ,  n'eft  qu'une  créance  d'un  droit 
mobilier  ;  car  le  droit  de  ce  fermier  ne  tend  pas  à  lui  faire  acquérir  l'héritage 
t}ui  lui  a  été  donné  à  ferme  ,  mais  feulement  à  lui  faire  avoir  la  faculté  d'en 
percevoir  les  fruits  ,  &  d'acquérir  lefdits  fruits  par  la  perception  qu'il  en  fera. 
Ces  fruits  devenant  choies  meubles  par  la  perception  qui  s'^n  fait  ,  fon  droit 
ne  tend  donc  qu'à  lui  faire  acquérir  quelque  chofe  de  meuble  :  c'efl  aciio  ad 
mobile  j  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

Le  droit  d'un  fermier,  qui  réfulte  d'un  fimple  bail  à  ferme,  eu  bien  diffé- 
rent de  celui  d'un  ufufruitiei:  ,  d'un  emphitéote  ,  d'un  preneur  par  bail  à 
longues  années.  Le  droit  de  ceux-ci  eil  un  droit  dans  l'héritage  ,  y'//^  in  re  , 
lequel ,  fuivant  la  féconde  de  nos  règles  ,  eft  un  droit  immobilier  ;  au  lieu 
que  le  droit  d'un  fermier  n'eft  qu'un  droit  de  limple  créance  perfonnelle. 
C'eft  ce  qui  paroît  bien  par  la  Loi  Emptorem  ,  9  ,  Cod.  loc.  qui  décide  que  lorf- 
que  celui  qui  a  donné  à  ferme  ou  à  loyer  fon  héritage  ,  l'a  vendu  fans  charger 
i'acheteur  de  l'entretien  du  bail  ,  l'acheteur  n'elf  pas  tenu  de  l'entretenir ,  &c 
peut  expulfer  le  fermier  :  au  lieu  que  ceux  qui  ont  un  droit  dans  un  héritage , 
peuvent  réclamer  leur  droit ,  en  quelques  mains  que  l'héritage  pafTe  ,  quoi- 
qu'on n'en  ait  pas  chargé  les  acquéreurs.  (  F'oyc^  notre  Traité  du  Contrat  de 
Louage ,  n.  2.88.  ) 

72.  Le  droit  de  créance  qui  réfulte  d'une  obligation  de  dommages  &  inté- 
rêts ,  en  laquelle  s'efl:  convertie  une  obligation  primitive  ,  par  ion  inexécu- 
tion, eft  un  droit  mobilier;  car  ces  dommages  &  intérêts  devant  fe  liquider 
&  fe  terminer  à  une  fomme  d'argent  ,  la  créance  de  ces  dommages  &;  intérêts 
tendit  ad  mobile. 

QuatriemeRegle. 

73.  Lorfqu'un  héritage  eft  dû  avec  plufieurs  chofes  mobilières  ,  quoique 
ce  foit  rhéritage  qui  foit  le  principal  objet  de  la  créance  ,  elle  n'eft  néanmoins 
immobilière  que  par  rapport  à  l'héritage  :  elle  eft  mobilière  par  rapport  aux 
chofes  mobilières  qui  font  dues  ;  &  elle  entre  ,  par  rapport  auxdites  chofes , 
dans  la   communauté  légale. 

Par  exemple ,  fi  peu  avant  mon  mariage  on  m'a  vendu  un  héritage  avec 
tous  les  meubles  qui  y  font  ,  dont  la  tradition  ne  m'avoit  pas  encore  été  faite 
lors  de  mon  mariage  ,  la  créance  qui  réfulte  de  cette  vente  n'eft  immobilière 
que  par  rapport  à  l'héritage  ;  elle  eft  créance  mobilière  par  rapport  aux 
meubles  qui  m'ont  été  vendus  avec  l'héritage  ,  &  elle  entre  en  cette  qualité  , 
par  rapport  auxdits  meubles  ,  dans  la  communauté  légale  que  je  contrade 
avec  ma  femme  en  me  mariant. 

Cela  eft  conforme  au  principe  ci-defTus  cité  ,  Qjti  aclionem  habet ,  ipfatiz 
Tome  ni,  Vvv 
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rem  habcre  vldetur.  Si  ma  créance  avoit  été  acquittée  avant  mon  mariage  ;  fi  , 
lors  de  mon  mariage  ,  l'héritage  &  les  meubles  qui  y  font  m'euflent  déjà  appar- 
tenu ,  il  n'y  eût  eu  que  l'héritage  qui  eût  été  propre  de  communauté  ;  les 
meubles  qui  y  font ,  feroient  entrés  dans  la  communauté  légale  :  ma  créance 
doit  donc,  par  rapport  auxdits  meubles,  y  entrer ,  comme  s'ils  m'appartenoient 
déjà. 

Cinquième    Règle. 

74.  Lorfque  deux  chofes  font  dues  fous  une  alternative  ,  dont  l'une  efl 
immeuble  &  l'autre  eft  meuble  ,  la  qualité  de  la  créance  eft  en  fufpens  juf- 
qu'au  paiement  :  elle  eft  cenfée  avoir  été  immobilière  ,  fi  c'eft  l'immeuble 
qui  eft  payé  ;  ou  mobilière  ,  fi  c'eft  le  meuble. 

Par  exemple  ,  fi  quelqu'un  m'avoit  légué  une  telle  maifon  ,  ou  la  fomme 
de  dix  mille  livres  ;  la  créance  qui  rélulte  de  ce  legs  ,  qui  m'étoit  dû  lors 
de  mon  mariage  ,  fera  cenfée  une  créance  mobilière ,  6c  comme  telle ,  elle  eft 
entrée  en  la  communauté  légale  ,  fi  par  la  fuite  c'eft  la  fomme  de  dix  mille 
livres  qui  m'eft  payée  ;  au  contraire  ,  elle  fera  cenfée  avoir  été  immobilière  , 
&  en  conféquence  propre  de  communauté  ,  fi  c'eft  la  maifon  qui  m'eft  délivrée. 

Si  le  teftateur  ,  au -lieu  de  laifler  le  choix  à  l'héritier  chargé  du  legs  , 
m'en  avoit  accordé  le  choix  ,  c'eft  '  le  choix  que  je  ferois  ou  de  la  maifon , 
ou  de  la  fomme  d'argent  ,  qui  décideroit  fi  la  créance  eft  mobilière  ou  non  y 
&  fi  elle  eft  entrée  en  la  communauté  ou  non.  Foye:^  notre  Traité  des  Obli- 
gations ,  n.  2J4. 

y  a-t-il  lieu  en  ce  cas  à  quelque  récompenfe  ?  Voyez  infrà ,  part,  4, 

SixiemeRegle. 

75.  Lorfqu'il  n'y  a  qu'une  chofe  due  ,  quoiqu'avec  une  faculté  accordée 
au  débiteur  de  payer  une  autre  chofe  à  la  place  ,  c'eft  la  nature  de  la  chofe 
due  qui  règle  la  qualité  de  la  créance  ,  &  non  celle  de  la  chofe  qui  a  été 
payée  à  la  place. 

Par  exemple ,  fi  quelqu'un  m'a  fait  un  legs  en  ces  termes  ,*<  Je  lègue  à  un 
«  tel  la  fomme  de  dix  mille  livres  ,  en  paiement  de  laquelle  il  fera  néanmoins  permis 
»  a  mon  héritier  de  lui  donner  une  telle  maifon  qui  efl  de  la  valeur  de  ladite 
>»  fomme  w  ;  la  créance  qui  réfulte  de  ce  legs  qui  m'a  été  fait ,  n'eft  pas  une 
créance  alternative  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  ou  de  la  maifon  ;  la 
fomme  de  dix  mille  livres  eft  la  feule  chofe  due.  La  maifon  ,  qu'on  peut  me 
payer  à  la  place  de  cette  fomme ,  ne  m'eft  pas  proprement  due  ;  elle  n'eft  pas 
in  ohligationey  elle  n'eft  c^u'infacultate  folutionis  :  c'eft  pourquoi  cette  créance 
étant  la  créance  d'une  fomme  d'argent ,  qui  eft  la  feule  chofe  due ,  eft  une 
créance  mobilière  ,  qui  en  cette  qualité  ,  fi  le  legs  n'étoit  pas  encore  acquitté 
lors  de  mon  mariage  ,  entrera  dans  la  communauté  légale  ;  &  quoique  par 
la  fuite  le  débiteur  m'ait  donné  la  maifon  en  paiement  de  cette  créance, 
fuivant  la  faculté  qu'il  en  avoit ,  elle  ne  laiflera  pas  d'être  réputée  avoir  été 
une  créance  mobilière ,  &  la  maifon  qui  m'a  été  donnée  en  paiement  appar- 
tiendra à  ma  communauté  ,  comme  étant  donnée  en  paiement  d'une  créance 
qui  lui  appartenoit. 
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Pareillement ,  fi  le  legs  m'avoit  été  fait  en  ces  termes  ,  «  Je  lègue  à  un  td 
w  une  telle  maifon  ,  que  mon  héritier  pourra  retenir ,  en  lui  payant  la  fonime  de 
»  dix  mille  livres  à  la  place  »  ;  la  créance  qui  refaite  de  ce  legs  ,  n'eft  p?.s 
alternative  ;  la  maifon  eft  la  feule  chofe  due  ;  la  fomme  que  l'héritier  peut  payer 
à  la  place  ,  n'eu  qn  in  faadtatefolutionis.  Cène  créance  étant  donc  la  créance 
d'une  maifon  ,  eft  une  créance  immobilière  ,  laquelle  ,  û  elle  n'étoit  pas 
encore  acquittée  lorfque  je  me  fuis  marié  ,  fera  un  propre  de  communauté  ; 
&  fi  depuis  mon  mariage  ,  l'héritier  me  paie  la  fomme  de  dix  mille  livres  à 
la  place,  fuivant  la  faculté  qui  lui  a  été  accordée,  j'aurai  remploi  de  cette 
lomme  de  dix  mille  livres  ,  comme  ayant  été  reçue  en  paiement  d'une  créance 
qui  m'étoit  un  propre  de  communauté,  f^oyei  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  244. 

Septième    Règle. 

76.  La  créance  d'une  fomme  d'argent  ou  autre  chofe  mobilière  ,  quoiqu'elle 
foit  accompagnée  d'un  droit  d'hypothèque  ,  même  fpéciale  ,  fur  quelque  héritage 
du  débiteur  ,  ne  laifle  pas  d'être  un  droit  mobilier  ,  qui  comme  tel  ,  entre 
dans  la  communauté  légale. 

Quoique  le  droit  d'hypothèque,  étant  un  droit  dans  Théritage  hypothéqué, 
JUS  in  re ,  à  ne  le  confidérer  qu'en  lui-même  ,  pût  paroître  être  de  nature 
immobilière  ,  néanmoins  ce  droit  d'hypothèque  n'étant  qu'un  acceffoire  de 
la  créance  perfonnelle  à  laquelle  il  eft  attaché ,  lorfque  cette  créance  efl:  par 
elle-même  mobilière  ,  le  droit  d'hypothèque  ne  peut  pas  la  rendre  immobi- 
lière :  car  ce  n'eft  pas  de  la  chofe  acceflbire  que  la  chofe  principale  doit 
fuivre  la  nature  ;  c'eft  au  contraire  l'accefibire  qui  fuit  la  chofe  principale  : 
Accejforium  feqidtur  principale.  D'où  il  fuit  que  les  créances  de  chofes  mobi- 
lières ,  quoiqu'hypothécaires  ,  ne  laiflent  pas  de  tomber,  comme  droits  mobi- 
liers ,  dans  la  communauté  légale ,  &  elles  y  entrent  avec  tous  les  droits  d'hypo- 
thèques dont  elles  {owl  accompagnées  ,  fuivant  la  règle  :  Accejforium  fequitur 
principale. 

Huitième    Règle. 

77.  Pour  juger  fi  un  droit  de  créance  perfonnelle  eft  mobilier  ou  immobi- 
lier, &  s'il  doit  en  conféquence  entrer  ou  non  dans  la  communauté  légale  ,  on 
ne  confidere  que  la  chofe  qui  en  eft  l'objet  ,  c'efl-à-dire  ,  la  chofe  due  ,  & 
on  n'a  aucun  égard  à  la  caufe  d'où  le  droit  de  créance  procède. 

Cette  maxime  efl  la  contradi£loire  d'une  que  Lebrun  a  hafardée  en  fon 
Traité  de  la  Communauté  ,  Uv.  1 ,  chap.  6.  Cet  Auteur  avance  que  la  créance 
d'une  fomme  d'argent  qui  appartient  à  l'un  des  conjoints  lors  de  leur  mariage, 
n'entre  point  dans  la  communauté  légale  ,  lorfqu'elle  a  pour  caufe  le  prix  de 
quelque  immeuble  dont  ce  conjoint  a  difpofé  avant  fon  mariage  ;  parce  qu'elle 
repréfente  en  quelque  façon  cet  héritage  ,  qui  ne  feroit  point  entré  en  commu- 
nauté ,  fi  l'on  n'en  eût  pas  difpofe. 

Suivant  ce  principe ,  Lebrun  décide  que  lorfque  l'un  des  conjoints  a  vendu 
avant  fon  mariage  un  héritage ,  la  créance  du  prix  qui  lui  en  efl  dû  lors  de  fon 
mariage ,  ne  doit  pas  entrer  dans  la  communauté.  Suivant  le  même  principe  , 
il  décide  que  la  créance  qu'auroit  l'un  des  conjoints ,  lors  de  fon  mariage  , 
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contre  fon  tuteur ,  pour  raifon  de  les  principaux  de  rente  qui  ont  été  rem- 
bourfés  par  (es  débiteurs  à  {on.  tuteur,  n'entre  pas  dans  la  communauté. 

Il  décide  encore ,  fuivant  le  même  principe  ,  que  la  créance  d'une  lomme  de 
deniers  due  à  l'un  des  conjoints  lors  de  fon  mariage  ,  pour  le  retour  d'un  par- 
tage d'immeubles  qu'il  avoit  fait  avant  fon  mariage  avec  iès  cohéritiers  ,  n'entre 
pas  dans  la  communauté.  Lebrun  ,  pour  établir  fon  principe  ,  fe  fonde  fur 
ce  qui  s'obferve  à  l'égard  du  paffif  de  la  communauté ,  où  Ton  a  elïeftive- 
ment  égard  quelquefois  à  la  caufe  d'où  procède  la  dette  paffive  d'un  conjoint , 
pour  décider  fi  la  communauté  en  doit  être  chargée  ,  comme  nous  le  verrons 
infrà  ,  Seci.  2  :  mais  on  n'en  peut  tirer  aucune  conléquence  pour  l'aûif ,  comme 
nous  le  ferons  voir  dicio  loco. 

Ce  principe  de  Lebrun  eft  contredit  par  fon  Annotateur.  Ce  dernier  cite  un 
Arrêt  qui  a  jugé,  contre ^e  principe  de  Lebrun  ,  que  la  créance  d'une  fomme 
d'argent  due  à  l'un  des  conjoints  pour  retour  d\m  partage  d'immeubles  tait 
avant  le  mariage ,  étoit  entrée  dans  la  communauté  légale.  Cet  Arrêt  eft  rap- 
porté par  Louis  ,  fur  Vart.  2^4  de  la  Coutume  du  Maine. 

Renuflbn  ,  en  fon  Traité  de  la  Communauté, /^^rr.  1  ,ch.  j,  n.  iS  ,  rapporte 
le  même  Arrêt ,  &  en  fuit  la  décifion. 

En  établlflant  la  fauffeté  du   principe  de  Lebrun ,  nous  établiffons  notre 
huitième  règle ,  qui  n'eft  autre  chofe  que  la  propofition  contradidoire  de  ce" 
principe. 

NeuviemeRegle.  , 

78.  La  créance  d'une  fomme  d'argent  qu'a  l'un  des  conjoints  lorfqu'il  fe 
marie ,  ne  laifle  pas  de  tomber  dans  la  communauté  légale  ,  quoiqu'elle  loit 
un  propre  fidif  pour  le  cas  de  fa  fucceffion. 

Cette  règle  ell  fondée  fur  le  principe  ,  que  les  fixions  n'ont  d'effet  que  pour 
le  cas  pour  lequel  elles  font  établies  :  Ficlio  non  opcramr  uUrà  cafum.  En  con- 
fcquence  les  créances  de  fommes  d'argent  &:  autres  droits  mobiliers ,  qui  ont 
pour  quelque  cas  la  qualité  de  propres  fidifs  ,  font,  hors  le  cas  de  cette  fiftion  ^ 
c^nfidérées  pour  ce  qu'elles  font  dans  la  vérité  ,  6c  par  conféquent  comme  droits 
mobiliers ,  qui  ,  en  cette  qualité  ,  doivent  entrer  dans  la  communauté  légale. 

On  peut  apporter  pour  premier  exemple  de  cette  règle  ,  la  créance  d'une 
fomme  d'argent  due  à  un  mineur  pour  le  prix  de  fa  part  dans  un  héritage  qu'il 
a  licite  avec  fes  cohéritiers.  Quoique  cette  créance  ,  fi  elle  fe  trouvoit  dans  la 
fucceiîion  de  ce  mineur  décédé  en  minorité  ,  dût  ,  fuivant  le  principe  de 
Vart.  ^4  de  la  Coutume  de  Paris  ,  y  être  regardée  comme  un  propre  de  la 
ligne  dont  procédoit  l'héritage  licite  ,  à  l'effet  d'appartenir  à  l'héritier  aux 
propres  de  cette  ligne  ,  à  l'exclufion  de  l'héritier  au  mobilier  du  mineur  ; 
néanmoins  hors  du  cas  de  la  fucceiTion  de  ce  mineur  ,  qui  eft  le  feul  cas  pour 
lequel  la  iidion  a  été  établie ,  cette  créance  doit  être  confidérée  telle  qu'elle 
cft  dans  la  vérité,  c'eft-à-dire ,  comme  créance  mobilière  ;  &  en  conféquence 
lorfque  le  mineur  fe  marie  ,  elle  doit ,  en  cette  qualité  de  créance  mobilière  , 
entrer  dans  la  communauté  légale. 

79.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple  de  la  créance  d'une  fomme  d  ar- 
gent due  à  un  enfant  en  fa  qualité  d'héritier  de  fa  jnere  ,  pour  la  reprife  de§ 
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deniers  dotaux  de  fa  mère  ,  laquelle  par  (on  contrat  de  mariage  les  avoit 
ftipulés  propres  à  elle  ,  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &:  ligne.  Quoique  cette 
créance  loit  un  propre  fîdif  conventionnel  ponr  le  cas  de  la  lucceffion  de 
cet  enfant ,  à  Teffet  que  fi  cette  créance  ell  trouvée  dans  fa  fucceffion  ,  les 
héritiers  aux  propres  maternels  y  doivent  fuccéder  comme  à  un  propre  ma- 
ternel ,  à  Texclufion  du  père  héritier  au  mobilier  ;  cela  n'empêche  pas  cette 
créance  d'être,  hors  du  cas  de  la  fidion  ,  confidérée  telle  qu'elle  eft  dans  la 
vérité  ,  c'efl-à-dire,  ,  comme  un  droit  m.obilier  ,  laquelle  en  conféquence  , 
lorfque  cet  enfant  fe  marie  ,  doit  entrer  en  la  communauté  légale. 

80.  Si  les  deniers  dotaux  avoient  été  ftipulés  propres  quant  à  tous  effets  , 
même  quant  à  la  difpojition  ,  cette  claufe  empêcheroit-élle  la  créance  de  la 
reprile  de  ces  deniers  dotaux  ,  d'entrer  dans  la  communauté  légale  ,  lorfque 
l'enfant  à  qui  elle  appartient  ,  fe  mariera  ?  Non  :  la  raifon  cil:  que  'les  propres 
conventionnels  ne  peuvent  être  réputés  tels ,  que  vis-à-vis  des  perfonnes  qui 
ont  été  parties  à  la  convention  qui  les  a  formés  ,  fuivant  ce  principe  de 
Droit  :  Animadvertendum  ne.  convcntio  in  alid  re.  aiuivc  pcrfonâ  faÛa  ,  in  alid 
rc  pcrfondve  noceat  ;  L.   27  ,  §.  4,  ff.  ^e  paci. 

La  créance  qu'a  l'enfant  ,  dans  cette  efpece  ,  pour  la  reprife  de  fes  deniers 
dotaux ,  eft  bien  un  propre  même  de  difpofition  vis-à-vis  de  fon  père  ,  à 
l'effet  qu'il  n'en  pulffe  difpofer  au  profit  de  fon  père  pour  une  plus  grande 
part  que  celle  dont  on  peut  difpofer  d'un  propre  ,  parce  que  fon  père  éîoit 
partie  à  la  convention  du  contrat  de  mariage  qui  a  formé  ce  propre.  Mais 
la  femme  que  cet  enfant ,  créancier  de  cette  reprife  ,  époufe  ,  n'ayant  pas  été 
partie  à  la  convention  ,  la  créance  de  cette  reprife  ne  peut  paiîer  vis-à-vis 
d'elle  pour  un  propre  ;  elle  n'eft  vis-à-vis  d'elle  qu'une  pure  créance  mobi- 
lière ,  qui  doit  entrer  dans  leur  communauté  légale. 

Dixième    Règle. 

81.  Les  rentes  conftituées  font  ,  félon  la  Coutume  de  Paris  &  le  Droit 
commun  ,  réputées  immeubles. 

Lorfque  ces  rentes  fe  conftituoient  par  forme  d'affiette  fur  un  héritage 
duquel  le  conftituant  "fe  deffaififfoit  jufqu'à  concurrence  de  la  rente  ,  au  profit 
de  celui  à  qui  elles  étoient  conftituées  ,  ces  rentes  étant  alors  un  droit  que 
le  créancier  de  la  rente  avoit  dans  l'héritage  fur  lequel  elle  étoit  conftituée  , 
il  ne  pouvoit  alors  être  douteux  que  ces  rentes  dévoient  être  aiïignées  à  la 
clafTe  des  biens  immeubles  ,  fuivant  la  féconde  de  nos  règles.  Mais  depuis 
que  ces  rentes  n'ont  plus  été  regardées  que  comme  une  créance  pe/fonnelle 
que  le  créancier  de  la  rente  a  contre  celui  qui  s'en  eft  conftitué  le  débiteur 
envers  lui  ;  depuis  que  ces  rentes  fe  conftituent  fans  aftignat  fpécial  fur  aucun 
héritage  ,  &  par  des  perfonnes  qui  n'en  pofiedent  aucun  ;  depuis  que  même 
lorfqu'elles  font  conftituées  avec  un  aflignat  fpécial  fur  un  certain  héritage  , 
cet  aftignat  n'eft  regardé  que  comme  un  droit  d'hypothèque  fpéciale  ,  qui 
n'eft  qu'un  droit  accefibire  à  la  créance  perfonnelle  ,  dans  laquelle  confifte 
la  rente  ;  on  a  beaucoup  agité  la  queftion  ,  fi  les  rentes  ne  dévoient  plus  être 
affignées  qu'à  la  claffe  des  biens  meubles  ,  ou  fi  elles  dévoient  être  encore 
aftignées  à  celle  des  immeubles. 
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La  ralfon  pour  les  affigner  à  la  claffe  des  meubles  ,  eft  fort  fimple.  Une 
rente  conftituée  ,  dit-on  ,  dans  la  vérité  &  la  réalité  des  chofes  ,  n'eft  autre 
chofe  que  la  créance  d'autant  de  fommes  d'argent  qu'il  courra  d'années  depuis 
la  création  de  la  rente  Jufqu'au  rachat  ;  par  conféquent  une  créance  de  chofes 
meubles  ,  rien  n'étant  plus  meuble  que  des  fommes  d'argent  ;  par  conféquent 
un  droit  mobilier  ,  fuivant  la  règle ,  Aclio  ad  mobile  cfl  mobilis. 

Au  contraire  ,  pour  affigner  les  rentes  conftituées  à  la  claffe  des  biens 
immeubles  ,  on  dit  qu'une  rente  conftituée  ne  doit  pas  être  confidérée  fim- 
plement  comme  la  créance  des  arrérages  qui  en  doivent  courir  jufqu'au  rachat , 
mais  comme  un  être  moral  &  intellcâuel  diflingué  par  l'entendement  de  cqs 
arrérages  ,  qui  font  plutôt  les  fruits  que  produit  la  rente  ,  qu'ils  ne  font  la 
rente  même  ,  puifque  le  créancier  les  perçoit  fans  entamer  ni  diminuer  l'in- 
tégrité de  la  rente.  Cet  être  moral  ,  dans  lequel  on  fait  confifter  la  rente 
conllituée ,  a  paru ,  par  le  revenu  annuel  &  perpétuel  qu'il  produit  ,  reffembler 
aux  biens  immeubles ,  &  devoir  ,  pour  cet  effet  _,  être  mis  dans  la  claffe  des  biens 
immeubles. 

On  oppofera  peut-être  que  la  raifon  tirée  de  ce  que  les  arrérages  d'une 
rente  conftituée  fe  perçoivent  fans  rien  diminuer  ni  entamer  du  fonds  de  la 
rente ,  n'eft  pas  fuffifante  pour  faire  déclarer  immeuble  la  rente  :  car  la  per- 
ception qui  fe  fait  des  intérêts  que  produit  la  créance  d'une  fomme  d'argent 
exigible  ,  qui  eft  de  nature  à  en  produire  ,  telle  qu'efl:  celle  d'une  fomme 
<iue  par  un  acheteur  pour  le  prix  d'un  héritage  qui  lui  a  été  vendu ,  fe  fait 
pareillement  fans  entamer  le  principal  de  cette  créance ,  qui  n'en  efl  pas  moins 
un  bien  meuble. 

La  réponfe  eft  ,  qu'il  y  a  une  grande  différence  entre  une  rente  conftituée , 
&  la  créance  d'une  fomme  exigible  qui  produit  des  intérêts.  Ce  qui  fait  le 
principal  de  celle-ci  ,  eft  la  fomme  principale  qui  eft  due  ,  dont  les  intérêts 
ne  font  que  les  acceffoires.  Cette  créance  ayant  pour  objet  principal  une  fomme 
d'argent  qui  eft  due ,  tendit  ad  mobile  ,  &  eft  par  conféquent  un  bien  mobilier  , 
fuivant  la  troifieme  règle  ci-deffus. 

On  ne  peut  pas  dire  de  même  ,  que  le  principal  d'une  rente  conftituée  foit 
la  créance  d'aucune  fomme  d'argent ,  diftinguée  des  arrérages  de  la  rente  ;  car 
on  ne  peut  pas  dire  que  la  rente  foit  la  créance  de  la  fomme  pour  laquelle  elle 
a  été  conftituée  ,  &  pour  laquelle  elle  peut  être  rachetée.  La  créance  d'une 
fomme  eft  le  droit  de  l'exiger.  Le  créancier  d'une  rente  conftituée  n'ayant 
pas  le  droit  d'exiger  la  fomme  pour  laquelle  elle  peut  être  rachetée ,  il  s'enfuit 
que  la  rente  conftituée  n'eft  pas  la  créance  de  cette  fomme.  Cette  fomme  n'eft 
c^x^infacultate  luitionis  :  elle  eft  l'objet  d'un  droit  qu'a  le  débiteur  de  fe  libérer 
de  la  rente  par  le  paiement  de  cette  fomme  ;  elle  n'eft  pas  l'objet  d'aucun  droit 
de  la  part  du  créancier.  Le  droit  qui  fait  le  principal  d'une  rente  conftituée, 
jn'a  donc  pour  objet  aucune  fomme  d'argent ,  ni  aucune  autre  chofe  qui  rende 
mobilière  la  nature  de  ce  droit  :  ce  droit  n'eft  autre  chofe  qu'un  être  moral 
qui  produit  des  arrérages ,  qui  en  font  les  fruits  civils  ;  en  quoi  il  eft  fembla- 
ble  aux  héritages ,  qui  ,  comme  ce  droit ,  produifent  un  revenu  annuel  & 
perpétuel  ;  &  il  nen  diffère  qu'en  ce  qu'il  n'eft  qu'un  être  moral ,  &  que  les 
héritages  ont  un  être  phyfique, 
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La  Coutume  de  Paris  a  embrafle  cette  dernière  opinion  :  elle  dit  en  l'article  94  r 
Rentes  conjlituées  à  prix  (C argent  font  réputées  immeubles  jufqu  à  ce  qu  elles  foient 
rachetées. 

Il  étoit  inutile  d'ajouter  ,  jufqu  a  ce  quelles  foient  rachetées  :  car  une  rente 
conftituée  ceffant  d'exiftçr  lorfqii'elle  eil:  rachetée ,  il  eu.  évident  qu'elle  ne 
peut  plus  être  immeuble  ,  le  néant  n'étant  fiifceptible  d'aucu'-.e  qualité  ;  & 
il  n'efl  pas  moins  évident  que  les  deniers  qui  font  provenus  du  rachat ,  font 
meubles. 

II  n'importe  ,  pour  qu'une  rente  conftituée  foit  immeuble  ,  qu'elle  folt  ac- 
compagnée d'hypothèque  ou  non  ,  ni  par  quelle  efpece  d'ade  elle  ait  été 
conftituée  ;  elle  ne  laiffe  pas  d'être  réputée  immeuble  ,  quoiqu'elle  ait  été 
conflituée  par  un  fimple  billet  fous  fignature  privée  :  la  Coutume  à  cet  égard 
ne  fait  aucune  diftindion. 

82.  C'eft  le  principal  de  la  rente  ,  que  la  Coutume  déclare  immeuble  , 
c'eft-à-dire,  cet  être  moral  diftingué  par  l'entendement  des  arrérages  qu'il  pro- 
duit* A  l'égard  des  arrérages  ,  ils  font  meubles  à  mefore  qu'ils  naiflent  ;  & 
ils  naiflent  tous  les  jours  ,  &  forment  tous  les  jours  une  créance  mobilière 
de  la  trois  centfoixante-cinquieme  partie  de  la  fomme  qui  eft  due  par  chacun  an; 
fauf  que  dans  les  années  biftextiles  ,  le  jour  intercalaire  n'eft  pas  compté.  Il  efl 
vrai  que  ces  arrérages  de  chaque  jour  ne  font  exigibles  qu'au  jour  du  terme 
auquel  la  rente  eft  payable  ;  mais  quoiqu'ils  ne  foient  pas  encore  exigibles  , 
ils  ne  laifîent  pas  d'exifter  &  d'être  dus  :  c'efl  pourquoi  lorfque  le  créancier 
d'une  rente  fe  marie  ,  tout  ce  qui  a  couru  d'arrérages  de  fa  rente  jufqu*au  jour 
de  la  bénédidion  nuptiale  ,  entre  comme  meuble  dans  la  communauté  légale , 
quoique  le  terme  ne  fût  pas  encore  échu.  Quant  à  ceux  à  écheoir  ,  à  mefure 
qu'ils  naîtront  pendant  que  durera  fa  communauté  ,  ils  y  tomberont  non- 
feulement  comme  meubles  ,  mais  comme  fruits. 

83.  Quoique  le  principal  d'une  rente  conlHtuée  foit ,  ex  <zca^^/2// ,  devenu 
exigible  ,  putà^  par  le  décret  de  quelque  héritage  hypothéqué  à  la  rente  ,  ou 
faute  par  le  débiteur  d'avoir  exécuté  les  claufes  du  contrat  de  conflitution  , 
la  rente  ne  laifle  pas  de  continuer  d'être  immeuble.  Nec  ohflat  que  les  créan- 
ces d'une  fomme  d'argent  exigible  font  chofes  meubles  ,  fuivant  la  règle 
troifieme  ;  car  la  rente  n'eil  pas  pour  cela  in  fe  la  créance  d'une  fomme 
d'argent  exigible  :  elle  n'eft  toujours  infe  que  la  créance  d'une  rente  ;  ce  n'efl 
que  ex  accidenti  &  ex  caufâ  extrinfecâ  ,  que  le  créancier  de  la  rente  a  le  droit  de 
contraindre  le  débiteur  au  rachat  de  la  rente  ,  &  au  paiement  de  la  fomme 
pour  laquelle  elle  a  été  conflituée. 

On  infiftera  &  on  dira  :  Je  veux  bien  que  dans  ce  cas  la  rente  in  ft 
continue  d'être  immeuble  :  mais  le  droit  qu'a  le  créancier  d'exiger  le  rem- 
bourfement  de  la  fomme  pour  laquelle  elle  a  été  conflituée  ,  efl;  un  droit  qui 
eft  dans  fes  biens  ,  &  qui  ,  félon  la  troifieme  règle  ,  eft  un  droit  mobilier  , 
puifque  tendit  ad  mobile.  Ce  droit  doit  donc ,  en  fa  qualité  de  bien  meuble  ^ 
tomber  dans  la  communauté  légale  du  créancier  à  qui  il  appartient ,  &  par  ce 
jnoyen    la  rente  tombera  indiretSement  dans  la  communauté  légale. 

Je  réponds  que  ce  droit  qu'a  le  créancier  d'exiger  le  rembourfement  de 
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fa  rente ,  étant  un  droit  qu'il  n'a  qu'à  caufe  de  la  rente  ,  ce  droit  étant  un 
droit  qui  eft  un  accident  &  un  accelloire  de  la  rente  ,  on  ne  doit  pas  exami- 
ner quelle  eu.  la  nature  de  ce  droit  confidéré  in  fe  :  il  fufHt  que  ce  droit  foit 
un  droit  que  le  créancier  n'a  qu'à  caufe  de  fa  rente ,  &  qui  efl  un  acceffoire 
de  la  rente  ,  pour  qu'il  ne  puifle  entrer  dans  la  coqjmunauté  légale  du  créan- 
cier, qu'auta.:"!  que  la  rente  y  entreroit,  fuivant  la  règle  ,  Acccjforlumfequitur 
principale. 

84.  La  Coutume  d'Orléans  ,  an.  \c^\  &jSi  ,  a  fuivi ,  fur  la  nature  des  rentes 
conftituées  ,  la  difpoiition  de  la  Coutume  de  Paris  ;  la  Jurifprudence  l'a 
adoptée  pour  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

On  s'eft  d'autant  plus  volontiers  porté  à  embraffer  cette  opinion  ,  que  ces 
rentes  font  devenues  très-communes  ,  &  qu'elles  compofent  tout  le  patrimoine 
de  plufieurs  familles. 

Il  y  a  néanmoins  encore  plusieurs  Coutumes  qui  mettent  les  rentes  confli- 
tuées  dans  la  clafle  des  biens  meubles,  comme  Rheims  ,  art.  18  ;  Troyes  , 
art.  CG f  &c.  Quelques-unes  les  regardent  comme  immeubles  ,  lorfqu'elles  ont 
etéréalilées,  nanties  ,  &  hypothéquées  par  nantilTement  de  fait  ;  Chauny  ^  art.  G. 
Il  n'efl  pas  hors   de  propos  d'obferver  que  quoique  la  Coutume  de  Blois 
paroiffe   être  du  nombre  de  celles  qui  mettent  les  rentes  conftituées  dans  la 
claffe  des  biens  meubles  ,  puilqu'elle  dit  ,  art.  iSy  :  «  Rentes  foncières  & 
«  volantes  ,  6-^:.  font  réputées  héritages  ;  .  .  .  finon  que  lefdites  rentes  fuf- 
»  fent  rachetables  ;  auquel  cas  ,  tant  que  le  réméré  durera  ,  feront  réputées 
»  &  fe  partiront  comme  meubles   »  ;  néanmoins  les  Officiers  ,  Avocats  , 
Procureurs  de  Blois ,  de  Châteaudun  &  autres  villes  régies  par  cette  Coutume  , 
atteflent  que  cette  difpofition  de  leur  Coutume  n'efl  pas  obfervée,  &  que  les 
rentes  conftituécs  ,  quoiqu'elles  ne  puiffent  être  conftituées  fans  faculté  de 
rachat  perpétuel ,  font  réputées  immeubles ,  de  même  que  dans  la  Coutume  de 
Paris.   Cette  inobfervation   de  Vart.  i5y  de  la  Coutume  de   Blois   eft  très- 
ancienne  ;   car  Tronçon ,  dans  {on  Commentaire  fur  la  Coutume  de  Paris  , 
imprimé  en  l'année  1652,  fur  l'art,  c)^  ,  attefle  pareillement  avoir  ouï  dire 
la  même  chofe  aux  Officiers  de  Blois. 

85,  Dans  la  diverfiîé  de  Coutumes  fur  la  nature  des  rentes  ,  c!eÇi  celle  du 
lieu  du  domicile  du  créancier  de  la  rente  ,  qui  doit  décider  fi  elle  doit  être 
réputée  meuble  ou  immeuble  ;  car  une  rente  conflituée  étant  un  droit  per- 
fonnel  ,  &  qui  n'a  aucune  fituation  ,  elle  ne  peut  être  régie  que  par  la  Loi 
qui  régit  la  perfonne  à  qui  elle  appartient. 

Ce  principe  foulfre  une  exception  à  l'égard  des  rentes  dues  parle  Roi.  On 
a  donné  à  ces  rentes  une  fituation  feinte ,  qui  efl  le  lieu  où  efl  établi  le  Bureau 
de  paiement  des  arrérages  defdites  rentes  ;  &  elles  font  en  conféquence  régies 
par  la  Loi  du  lieu  oii  efl  le  Bureau  :  c'efl  pourquoi  les  rentes  fur  l'Hôtel- 
de-ville  de  Paris  font ,  conformément  à  la  Coutume  de  Paris  ,  réputées  biens 
immeubles  ,  quand  même  les  créanciers  à  qui  elles  appartiennent  auroient 
leur  domicile  dans  un  lieu  dont  la  Loi  répute  meubles  les  rentes. 

Les  autres  rentes  font  régies  par  la  Loi  du  domicile  du  créancier.  Quand 
même  elles  feroient  créées  avec  uu  affignat  fpécial  fur  quelque  héritage ,  ce 

ne 
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ne  ferolt  pas  en  ce  cas  la  Loi  du  lieu  oii  eft  fitué  l'héritage  fur  lequel  la 
rente  efl  affignée ,  qui  régifoit  la  rente  ;  car  cet  affignat  n'efl  qu'un  acceffoire 
de  la  rente. 

On  ne  confidere  pas  non  plus  quelle  eft  la  Loi  du  domicile  du  débiteur  ; 
car  la  rente  n'étant  un  bien  que  dans  la  perfonne  du  créancier  à  qui  elle  appar- 
tient ,  ce  ne  peut  être  que  la  Loi  qui  régit  la  perfonne  du  créancier ,  qui  doit 
régler  fi  elle  efl  un  bien  meuble  ou  un  BIEN  immeuble. 

'èS.  Les  rentes  conftituées  étant  meubles  ou  immeubles ,  fuivant  que  la  Loi 
du  lieu  du  domicile  du  créancier  à  qui  elles  appartiennent,  \qs  répute  meubles 
ou  immeubles ,  que  doit-on  décider  ,  lorfqu'une  rente  appartient  à  plufieurs 
perfonnes  ,  dont  les  unes  demeurent  fous  une  Coutume  qui  répute  les  rentes 
meubles ,  &  les  autres  demeurent  fous  une  Coutume  qui  les  répute  immeubles? 
Les  rentes  étant  des  droits  divifibles  ,  il  n'y  a  aucun  inconvénient  à  décider 
que  la  rente  ,  en  ce  cas ,  fera  réputée  immeuble  pour  les  parts  de  ceux  des 
propriétaires  qui  demeurent  fous  des  Coutumes  qui  les  réputent  immeubles  , 
&  qu'elle  fera  réputée  meuble  pour  les  parts  de  ceux  qui  demeurent  fous  des 
Coutumes  qui  les  réputent  meubles. 

'èj.  Lorfque  la  propriété  d'une  rente  conftituée  appartient  à  une  perfonne  , 
&  l'ufufruit  de  cette  rente  à  une  autre,  c'efl  la  Loi  du  lieu  du  domicile  du  pro- 
priétaire ,  qui  règle  la  nature  de  la  rente  ;  on  ne  doit  pas  confidérer  celle  du 
domicile  de  l'ufufruitier.  C'efl:  pourquoi ,  fi  un  Parifien  a  l'ufufruit  d'une  rente 
dont  la  propriété  appartient  à  une  perfonne  domiciliée  fous  la  Coutume  de 
Reims ,  qui  les  répute  meubles  ,  le  droit  d'ufufruit  qu'a  le  Parifien  ,  n'eft 
qu'un  droit  mobilier  :  vice  verfd ,  fi  c'étoit  le  Parifien  qui  fût  le  propriétaire , 
&  le  Rémois  l'ufufruitier,  le  droit  d'ufufruit  du  Rémois  feroit  un  droit  mobilier. 

88.  Lorfque  le  créancier  d'une  rente  confi:iîuée  transfère  fon  domicile  d'un 
lieu  dont  la  Loi  réputoit  meubles  les  rentes ,  dans  un  autre  lieu  dont  la  Loi  les 
répute  immeubles  ,  la  rente  change  de  nature  ;  de  meuble  qu'elle  étoit ,  elle 
devient  immeuble.  Il  faut  décider  la  même  chofe  vice  verfd. 

Obfervez  que  lorfqu'une  rente  efl: ,  en  qualité  de  bien  meuble  ,  entrée  dans 
la  communauté  légale  du  créancier,  qui ,  lors  de  fon  mariage,  avoit  fon  domi- 
cile fous  une  Coutume  qui  répute  meubles  les  rentes,  cette  rente  continue 
de  demeurer  dans  cette  communauté ,  quoique  cette  rente  foit  devenue  im- 
meuble par  la  tranfiation  du  domicile  du  créancier;  ne  devant  pas  être  au  pou- 
voir du  mari ,  en  changeant  de  domicile ,  de  priver  fa  communauté  d'un  bien 
qui  lui  a  été  acquis. 

f^ice  verfd ,  fi  le  créancier  de  la  rente ,  lors  de  fon  mariage  ,  avoit  fon 
domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  immeubles  les  rentes ,  la  rente  n'en- 
trera pas  dans  la  communauté  ,  quoique  durant  le  mariage  elle  foit  devenue 
meuble  par  la  tranflation  de  domicile  du  créancier  dans  une  Coutume  qui 
répute  meubles  les  rentes  ;  autrement  ce  créancier ,  par  la  tranflation  de  domi- 
cile ,  avantageroit  à  fes  dépens  la  communauté  &  l'autre  conjoint  ;  ce  qui  ne 
doit  pas  lui  être  permis. 

89.  Lorfqu'un  Parifien  va  prendre  femme  dsns  une  Province  dont  la  Loi 
répute  meubles  les  rentes ,  putà ,  à  Troyes  ,  &  qu'il  l'y  époufe  fans  pafler 
de  contrat  de  mariage ,  dans  le  deffein  de  l'emmener  à  Paris  ,  les  rentes  qui 
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appartiennent  à  cette  femme  ,  tombent  -  elles  dans  la  communauté  légale  ? 
Non  ;  car  quoique  les  rentes  qui  appartiennent  à  cette  femme  ,  fiiiTent,  avant 
Ibn  mariage ,  des  biens  meubles  ,  luivant  la  Coutume  de  Troyes ,  par  laquelle 
fa  perfonne  &  (çs  droits  perfonnels  ont  été  régis  jufqu'à  l'inilant  de  fon  ma- 
riage ,  elles  ont  cefTé  de  l'être ,  &  elles  font  devenues  immeubles ,  confor- 
mément à  la  Coutume  de  Paris,  dès  l'inftant  du  mariage  ;  &  elles  n'ont  pu  par 
conféquent  tomber  dans  la  communauté  légale  qui  a  commencé  dans  ce  temps. 

La  raifon  efl ,  que  la  femme  ayant ,  dès  cet  infiant ,  paffé  fous  la  pulflance 
de  fon  mari ,  elle  a  ,  dès  cet  inftant ,  commencé  à  n'avoir  pour  domicile  que 
celui  de  fon  mari  ;  &:  par  conféquent  fa  perfonne  &  fes  droits  perfonnels ,  tels 
que  ks  rentes,  ont,  dès  cQt  inftant,  cefTé  d'être  régis  par  la  Coutume  de 
Troyes  ,  &  ont  commencé  à  l'être  par  la  Coutume  de  Paris. 

yicc  verfâ  ,  Içrfqu'un  Troyen  vient  prendre  femme  à  Paris ,  pour  l'em- 
mener à  Troyes  ,  les  rentes  de  cette  Parifienne  deviennent,  à  l'inftant  de  Ion 
mariage  ,  biens  meubles,  &  entrent  en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale 
qui  fe  forme  en  ce  temps  ;  parce  que  ,  dès  cet  inftant ,  la  femme  ,  avec  les  droits 
attachés  à  fa  perfonne  ,  devient  foumife  à  la  Loi  de  Troyes  ,  qui  eft  celle  du 
domicile  de  fon  mari ,  qui ,  par  le  mariage  ,  eft  auffi  devenu  le  fien. 

90.  PafTons  aux  rentes  viagères.  Dans  les  Coutumes  où  les  rentes  conftituées, 
quoique  perpétuelles ,  font  un  bien  meuble ,  les  viagères  le  font  à  plus  forte 
raifon.  Ce  n'eft  que  dans  les  Coutumes  qui  réputent  immeubles  les  rentes  conf- 
tituées  qui  font  perpétuelles,  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  la  queftion,  fi  les 
viagères  y  font  auffi  un  bien  immeuble ,  ou  fi  elles  ne  font  qu'un  bien  meuble. 
.Voici  \qs  raifons  qu'on  apporte  de  part  &  d'autre. 

Ceux  qui  foutieanent  meubles  les  rentes  viagères  ,  difent  que  la  principale 
ra]fon  qui  a  fait  regarder  les  rentes  perpétuelles  comme  un  être  moral  diflingué 
dQs  arrérages  qu'il  produit ,  &  comme  immeuble ,  efl  parce  que  les  arrérages 
s'en  perçoivent  fans  diminuer  ni  entamer  fon  intégrité.  Mais  il  n'en  efl  pas  de 
même  d'une  rente  viagère  :  elle  fe  confomme  par  parties  ,  à  mefure  que  les 
années  de  la  vie  de  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  elle  efl  conflituée  ,  s'écou- 
lent ,  &  que  les  arrérages  s'en  perçoivent  ;  &  elle  s'éteint  enfin  entièrement 
parla  mort  de  cette  perfonne,  &:  par  la  perception  des  arrérages  de  )a  dernière 
année  de  fa  vie.  Ce  font  donc  ces  arrérages  qui  forment  tout  le  fonds  &  l'être 
entier  de  la  rente  viagère,  qui  n'efl  en  conféquence  que  la  créance  d'autant  de 
certaines  fommes  d'argent  qu'il  y  aura  d'années  de  la  vie  de  la  perfonne ,  fur  la 
tQiQ  de  qui  elle  efl  conflituée  ,  &  par  conféquent  une  créance  mobilière  &  un 
bien  meuble. 

Ceux  qui  foutiennent  immeubles  les  rentes  viagères  ,  difent  que  les  Cou- 
tumes qui  déclarent  immeubles  les  rentes  conflituées  ,  les  réputent  telles  par 
une  fidion  qui  fuppofe  dans  ces  rentes  un  être  moral  &:  intelleftuel,  diflingué 
par  l'entendement  des  arrérages  qu'elles  produifent ,  quoique  ces  rentes,  même 
celles  qui  font  perpétuelles  ,  ne  foient  ,  dans  la  vérité ,  autre  chofe  que  la 
créance  des  arrérages  qui  en  courront  jufqu'à  leur  rachat.  Or  cette  fiction  s'ap- 
plique pareillement  aux  rentes  viagères.  On  peut  pareillement  feindre  &  fup- 
pofer  dans  ces  rentes  un  être  moral  &  intelleduel ,  diflingué  par  l'entendement 
des  arrérages ,  qui  font  regardés  comme  les  fruits  civils  defdites  rentes  ;  lequel 
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être  Intelleduel  ne  diffère  de  celui  qu'on  fuppofe  dans  les  rentes  perpétuelles  , 
qu'en  ce  que  celui-ci  ell:  un  être  perpétuel  qui  doit  toujours  fublifler  julqu'au 
rachat  ;  au-lievi  que  celui  qu'on  fuppofe  dans  les  rentes  viagères  ,  ell  un  être 
périfTable ,  dont  la  durée  eii  bornée  au  teriips  de  la  vie  de  la  perfonne  fur  la 
tètQ  de  qui  elles  font  conflituées.  Au  furpUis ,  la  fîftion  qui  fuppofe  dans  les 
rentes ,  tant  qu'elles  fubfiflent ,  un  être  diflingué  des  arrérages  qu'elles  pro- 
duifent,  n'eft  pas  moins  applicable  aux  viagères  qu'aux  perpétuelles.  La  Cou- 
tume de  Paris ,  en  déclarant  immeubles  les  rentes  conftituées  à  prix  d'argent , 
n'a  pas  reftreint  fa  difpofition  aux  rent&s  perpétuelles  :  elle  ne  dit  pas  :  «Rentes 
»  conftituées  à  prix  d'argent,  (lorfqu'elles  font  perpétuelles)  font  réputées 
»  immeubles  »  :  elle  dit  limplement  &  indiftinftement  :  «  Rentes  conftituées  à 
»  prix  d'argent ,  fo  ,t  réputées  immeubles  »  ;  ce  qui  comprend  les  viagères 
comme  les  perpétuelles  :  Ubi  Lzx  non  dijîinguit,  nec  nos  dcbemus  dijiinguere. 

Par  Arrêt  du  4  Août  1729,  rapporté  par  Denifart ,  fur  le  mot  Communauté , 
n.  é'4  ,  il  a  été  jugé  que  les  arrérages  d'une  rente  viagère  qui  appartenoit  à  l'un 
des  conjoints,  étoient  tombés  dans  la  communauté  comme  fruits  de  cette 
rente  ;  ce  qui  confirme  l'opinion  que  les  rentes  viagères  doivent  être  con- 
fidérées  comme  un  être  moral  diflingué  des  arrérages  qu'il  produit ,  &  de  la 
claffe  des  biens  immeubles. 

Onzième    Règle. 

91.  Les  offices  font  réputés  un  bien  immeuble. 

Il  y  a  trois  efpeces  d'offices.  La  première  efpece  eil  de  ceux  qui  font  en  la 
pleine  difpofition  du  Roi  ,  auxquels  il  n'y  a  aucune  finance  attachée  ,  tels  que 
font  les  gouvernemens ,  les  offices  des  Commenfaux  de. la  Maifon  du  Roi, 
Les  offices  de  cette  efpece  ne  font  pas  in  bonis,  La  queflion ,  fi  les  offices  font 
un  bien  meuble  ou  immeuble  ,  ne  peut  donc  avoir  lieu  à  l'égard  de  ces  offices, 
puifqu'ils  ne  font  pas  un  bien  de  celui  qui  en  efl  revêtu. 

92.  La  féconde  efpece  d'office,  efl  celle  des  offices  vénaux,  tels  que  font 
les  offices  de  Judicature,  tant  des  Cours  fouveraines  que  des  S.eges  inférieurs; 
les  offices  de  finance,  tels  qu'eft  l'office  d'un  Receveur  des  tailles;  les  offices 
de  Procureurs,  d'Huifîiers,  &c. 

Obfervez  que  l'on  confidere  deux  chofes  dans  ces  offices  :  1°.  le  droit  d'exer- 
cer une  certaine  fondion  publique  ,  que  l'office  donne  à  la  perfonne  qui  y  eil 
reçue  ;  z'\  la  finance  attachée  à  l'office.  Le  droit  d'exercer  la  fonûion  publique  , 
n'efl  pas  ce  qui  eft  dans  le  commerce,  Si  fur  quoi  tombe  la  qucftion. 

La  finance  de  l'office  confifle  dans  une  fomme  d'argent  qui  a  été  payée  au 
Roi  pour  les  befoins  de  l'Etat  ,  lors  de  la  création  de  l'office ,  &  dont  il  a  été 
expédié  par  le  Garde  du  Tréfor  Royal ,  une  quittance  qu'on  appelle  quittance  dt 
finance  d  off.ce, 

A  cette  finance  eft  attaché  le  droit  qu'a  celui  qui  l'a  payée,  ou  qui  efl:  à  fes 
droits  ,  de  fe  préfenter  (  ou  une  autre  perfonne  en  fa  place)  au  Roi,  pour  être 
pourvu  de  l'office.  Le  Roi  n'efl  pas  néanmoins  aflreint  à  accorder  des  pro- 
vifions  à  la  perfonne  qui  lui  efl  préfentée  :  il  peut  les  refufer ,  fans  être  tenu 
de  dire  les  caufes  de  fon  refus  ;  fauf  au  propriétaire  à  préfenter  une  autre  per* 
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fonne.  Lorfque  le  Roi  n'a  aucune  caufe  de  refus ,  il  accorde^  les  provifions  de 
l'office  à  la  perfonne  qui  lui  eft  préfentée  -,  fous  la  condition  qu'elle  fera  jugée 
capable  par  la  Cour  ou  Jurifdidion  à  laquelle  les  provifions  font  adreflees  : 
lorfqu 'après  un  examen  elle  a  été  trouvée  capable ,  elle  efl  reçue  dans  l'office. 
C'efl  par  rapport  à  cette  finance  de  l'office,  que  les  offices  vénaux  font  dans  le 
.commerce  ,  &  qu'ils  font  un  bien  des  particuliers  qui  les  acquièrent.  Cette 
efpece  de  biens  étant  très-extraordinaire ,  il  étoit  incertain  à  laquelle  des  deux 
claffes  de  biens  on  l'affigneroit  ;  fi  ce  feroit  à  celle  des  biens  meubles ,  ou  à  celle 
^es  biens  immeubles  :  on  s'efl  déterminé  à  les  mettre  dans  la  claffi?  des  biens  im- 
meubles. 

La  Coutume  de  Paris ,  art.  ^i  ,  en  a  une  difpofition  ;  elle  dit  :  Office  vénal ejl 
réputé  immeuhU.  La  Cputume  d'Orléans  ,  an.  ^8 S  ,  dit  la  même  chofe. 

Ces  Coutumes  ,  en  déclarant  immeubles  les  offices  ,  leur  avoient  néanmoins 
laifTé  quelque  chofe  qui  tenoit  de  la  nature  des  meubles  ,  en  difant  que  lorfqu'ils 
étoient  vendus  par  décret ,  le  prix  devoir  en  être  diflribué  au  fou  la  livre , 
comme  celui  des  biens  meubles  ;  mais  l'Edit  du  mois  de  Mars  1683  ,  a  rendu 
immeubles  les  offices ,  quant  à  tous  ç:&tts ,  en  ordonnant  que  le  prix  s'en  dif- 
tribueroit  par  ordre  d'hypothèque  ,  comme  celui  des  immeubles. 

93.  Obfervez  qu'il  y  a  certains  offices,  tels  que  ceux  de  Notaires  &  de 
Procureurs  ,  auxquels  il  y  a  ordinairement  une  pratique  annexée. 

On  appelle  la  pratique ,  toutes  les  dettes  aftives  de  l'étude ,  c'eft-à-dire  , 
les  créances  de  Notaire ,  pour  raifon  des  a£les  qu'il  a  paffés  ;  celles  de  Pro- 
cureurs ,  pour  raifon  des  inftances  qu'il  a  pourfuivies. 

Lorfque  l'Officier  fe  marie,  quoique  ion  office,  étant  un  bien  immeuble, 
n'entre  pas  dans  la  communauté  légale  ,  la  pratique  ne  laifle  pas  d'y  entrer  ; 
car  cette  pratique ,  qui  eft  compofée  de  différentes  créances  de  fommes  d'argent 
contre  différens  particuliers ,  eft  un  bien  mobilier. 

On  oppofera  peut-être  que  la  pratique  d'un  office  efl  un  acceffoire  de 
l'office,  qui  doit  fuivre  l'office.  La  réponfe  eft,  qu'il  efl  faux  que  la  pratique 
d'un  office  foit  un  pur  acceffoire  de  l'office  :  c'efl  un  bien  qui  eft  diflingué  de 
l'office  ,  puifqu'il  peut  en  être  féparé ,  &  qu'on  peut  vendre  l'office  à  une  per- 
fonne, &  la  pratique  à  une  autre. 

94.  La  troifieme  efpece  d'offices ,  efl  celle  des  offices  qu'on  appelle  doma- 
niaux, parce  qu'ils  appartiennent  au  domaine  du  Roi ,  &  ont  été  engagés  moyen- 
nant une  certaine  finance  :  ils  confiflent  dans  le  droit  qu'a  le  propriétaire  enga- 
gifte  d'exercer  cette  fondion ,  ou  par  lui-même ,  s'il  en  efl  capable ,  en  fe  faifant 
recevoir  dans  l'office  ,  ou  par  un  Commis  qu'il  fait  recevoir ,  &  à  qui  il  donne 
l'office  à  ferme ,  ou  qui  lui  en  compte  de  Clerc  à  Maître.  La  plupart  des  Greffes 
font  des  offices  de  cette  nature.  Ces  offices  font  auffi  réputés  immeubles. 

Douzième    Règle. 

95.  Les  privilèges  de  perruquiers,  font  une  efpece  de  biens  réputés  im- 
meubles. 

Cette  règle  eft  fondée  fur  la  refTemblance  de  cette  efpece  de  biens  avec 
les  offices. 
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Le  Roi ,  dans  les  befoins  de  l'Etat ,  a  établi  dans  chaque  ville  un  certain' 
nombre  de  privilèges  de  perruquiers  ,  moyennant  une  certaine  finance  qui  a 
été  payée  par  ceux  qui  en  ont  été  les  acquéreurs.  Ces  privilèges  ne  font  pas 
des  offices  ,  puil'qu'il  n'y  a  aucune  fondion  publique  qui  y  foit  attachée  ; 
mais  quant  à  leur  nature  de  biens.,  ils  reiTemblent  aux  offices  ,  en  ce  que  cette 
efpece  de  biens,  de  même  que  les  offices,  confifle  dans  une  quittance  de  finance 
qui  efl  dans  le  commerce ,  &  qui  donne  à  ceux  qui  en  font  les  propriétaires , 
le  droit  de  fe  faire  recevoir ,  ou  eux-mêmes  ,  ou  à  leur  place  telle  autre  per- 
fonne  qu'ils  jugeront  à  propos  ,  maîtres  perruquiers  dans  la  ville  où  le  privilège 
efl  établi ,  pourvu  qu'ils  aient  les  qualités  requifes,  &  qu'ils  aient  fait  le  temps 
d'apprentifîage  ;  &c  d'y  exercer  le  métier  à  l'exclufion  de  tous  autres. 

§.  III. 

Des  exceptions  que  fouffre  le  principe  qui  fait  entrer  dans  la  commit^ 
nauté  légale  tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints. 

Première    Exception. 

96.  Toutes  les  chofes  ,  quoique  meubles,  qui  proviennent  à  l'un  des  con- 
joints durant  le  mariage  ,  de  fon  héritage  ou  autre  immeuble  propre  de  com- 
munauté ,  fans  en  être  des  fruits ,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale. 

La  raifon  de  cette  exception  ell  qu'il  n'efl:  pas  permis  à  un  conjoint  d'avan- 
tager &  d'augmenter  ,  durant  le  mariage ,  la  communauté  aux  dépens  &  par  la 
diminvition  de  fes  propres  ,  parce  que  ,  par  ce  moyen  ,  il  avantageroit  direc- 
tement l'autre  conjoint  ;  ce  que  ne  permettent  pas  les  Loix  ,  qui  défendent 
tous  avantages  direds  ou  indireds  entre  conjoints  durant  le  mariage. 

On  peut  apporter  pour  premier  exemple  de  notre  exception  ,  le  cas  auquel 
un  homme  a  fait  abattre ,  durant  fon  mariage  ,  des  arbres  de  haute-futaie  fur 
fon  héritage  ou  fur  celui  de  fa  femme.  Ces  arbres  n'étd.^t  point  infructu,  L.  1 1 , 
fF.  de  ufufr. ,  n'étant  point  cenfés  faire  partie  des  fruits  &  du  revenu  de  l'hé- 
ritage ,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale  ,  quoiqu'ils  foient  devenus 
meubles  par  leur  léparation  du  fol  ;  mais  comme  ils  proviennent  d'un  héritage 
propre,  fans  en  être  des  fruits,  ils  appartiennent  en  propre  à  celui  des  conjoints 
fur  l'héritage  duquel  ils  ont  été  coupés  ,  qui  peut ,  lors  de  la  diffolution  de  la 
communauté,  ou  les  reprendre  en  nature ,  fi  on  n'en  a  pas  encore  difpofé,  ou  , 
lorfqu'ils  ont  été  vendus  ,  exercer  la  reprife  du  prix  fur  les  biens  de  la  com- 
munauté qui  l'a  reçu. 

Il  en  feroit  autrement  fi  les  arbres  avoient  été  coupés  avant  le  mariage. 
L'exception  ne  concerne  que  les  meubles  qui  font  provenus  durant  k  mariagi , 
de  quelque  héritage  de  l'un  des  conjoints.  Ces  arbres  ayant  appartenu  au  con- 
joint dès  avant  fon  mariage  ,  &  lors  de  fon  mariage  ,  comme  chofes  meubles, 
ne  font  pas  dans  le  cas  de  l'exception,  &  ils  entrent  en  qualité  de  biens 
meubles  dans  la  communauté  légale  ,  fans  qu'on  confidere  leur  origine. 

Il  en  elt  aufli  autrement  d'une  coupe  de  bois  taillis  qui  efl  faite  durant  le 
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mariage  :  cette  coupe  étant  in  fructu ,  entre  en  qualité  de  fruits  dans  la  com- 
munauté légale. 

97.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple  ,  les  pierres  tirées  d'une  carrière 
ouverte  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage. 

Les  Jurifconfultes  Romains  fdifoient  à  cet  égard  une  diftindion.  Ils  croyoient 
qu'il  y  avoit  des  carrières  où  la  pierre  renaiffoit  à  mefure  qu'on  en  tiroit  ;  qu'il 
y  en  avoit  de  telles  dans  les  Gaules  &  dans  l'Afie.  Ils  décidoient  que  la  pierre 
qu'on  tiroit  de  ces  carrières  ,  étoit  un  fruit  de  l'héritage  ;  mais  que  dans  les 
autres  carrières  oii  la  pierre  ne  renaiffoit  pas ,  les  pierres  qu'on  en  tiroit,  ne 
dévoient  pas  être  regardées  comme  un  fruit  de  l'héritage  ,  mais  plutôt  comme 
une  partie  du  fonds  même,  qui  en  étoit  d'autant  diminué  :  qu'en  conléquence, 
à  l'exception  des  carrières  où  la  pierre  renaît ,  les  marbres  que  le  mari  avoit 
tirés  durant  le  mariage,  d'une  carrière  qu'il  avoit  ouverte  fur  le  fonds  dotal 
de  fa  femme  ,  n'appartenoient  pas  au  mari  comme  fruit ,  mais  faifoient  partie 
de  la  dot  ;  L.  7  ,  §.  13  ,  L.  8  ,  ff.  fol.  matr.  ;  L.  18,  ff.  dcfund.  dot.  Obfervez 
que  dans  la  Loi  7,  §.  13,  il  faut  fuivre  la  corredion  d'Antoine  Faber ,  ÔC  lire  : 
Mannor  non  ejl  mariti ,  &  impcnfa  ejl  ci  prccjîanda. 

Je  laiffe  aux  Naturalises  à  décider  s'il  y  a  effedivement  des  carrières  où  la 
pierre  renaiffe  à  la  place  de  celle  qu'on  en  a  tirée  ;  ce  qu'il  y  a  de  certain  ,  c'eft 
que  cela  n'efl:  pas  ordinaire.  C'eft  pourquoi  on  doit  regarder  comme  une  règle 
générale  ,  que  les  pierres  tirées  d'une  carrière  qui  a  été  ouverte  durant  le  ma- 
riage fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  ne  doivent  pas  être  regardées 
comme  des  fruits  de  cet  héritage  ,  qui  appartiennent  à  la  communauté,  mais 
comme  chofes  qui  faifoient  partie  du  fonds  dont  elles  ont  été  tirées ,  lequel  en 
a  été  diminué  d'autant. 

Quoique  la  pierre  ne  renaiffe  pas  ,  néanmoins  il  y  a  des  carrières  fi  riches 
&  fi  abondantes  ,  qu'elles  font  regardées  comme  en  quelque  façon  inépuifables. 
Si  ces  carrières  étoient  établies  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
dès  avant  le  mariage,  &  que  dès  ce  temps  on  regardâtes  pierres  qu'on  en  tiroit, 
comme  faifant  le  revenu  de  l'héritage ,  qui  n'étoit  pas  propre  à  en  produire 
d'autres,  en  ce  cas  les  {^.^rres  qu'on  en  tireroit  pendant  le  mariage,  pourroient 
être  regardées  comme  le  revenu  &  les  fruits  de  l'héritage,  &  comme  devant,  en 
cette  qualité  ,  appartenir  à  la  communauté. 

98.  On  peut  apporter  pour  troifieme  exemple  de  l'exception  ,  le  cas  auquel 
on  auroit  trouvé,  durant  la  communauté  ,  un  tréfor  dans  l'héritage  propre  de 
l'un  des  conjoints.  Quoique  ce  tréfor  foit  un  mobilier  ,  le  tiers  qui  en  appar- 
tient au  conjoint  ,  en  fa  qualité  de  propriétaire  de  cet  héritage,  ne  doit  point 
entrer  dans  la  communauté ,  parce  que  c'eft  quelque  chofe  qui  lui  eft  provenu 
de  fon  héritage  propre ,  fans  en  être  un  fruit. 

A  l'égard  du  tiers  qui  appartiendroit  à  l'un  des  conjoints  dans  le  tréfor  ,  en  fa 
qualité  de  Seigneur  Haut-Jufticier ,  comme  ayant  été  trouvé  dans  le  territoire 
de  fa  Juftice ,  ce  tiers  appartient  à  la  communauté  comme  fruit  de  fon  droit  de 
Juftice. 

Il  n'eft  pas  douteux  que  le  tiers  qui  appartient ,  jure  inventîonîs ,  au  conjoint 
qui  l'a  trouvé  durant  la  communauté  ,  appartient  à  la  communauté  ,  de  même 
que  toutes  les  chofes  que  chacun  des  conjoints  acquiert  durant  la  communauté. 
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Seconde    Exception. 

99.  Les  chofes  mobilières  qui  font  fubftituées  durant  la  communauté  à 
quelque  propre  de  communauté  de  l'un  des  conjoints ,  (ont  pareillement  des 
propres  de  communauté  de  ce  conjoint. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  Théritage  propre  de  l'un  des 
conjoints  a  été  vendu  durant  la  communauté.  Quoique  la  créance  du  prix  qui 
en  eil  dû  à  celui  des  conjoints  qui  l'a  vendu  durant  la  communauté  ,  foit  un 
bien  meuble  de  ce  conjoint ,  cette  créance  néanmoins  n'appartient  pas  à  la 
communauté,  parce  qu'elle  a  été,  durant  la  communauté,  fubflituée  à  fon 
héritage  propre  ,  par  la  vente  qu'il  en  a  faite  ,  &  qu'elle  lui  en  tient  lieu. 

100.  Il  faut  dire  la  même  chofe  de  la  créance  d'une  fomme  d  argent  due 
à  l'un  des  conjoints  pour  le  retour  de  partage  d'une  fucceffion  de  biens  im- 
meubles ,  partage  que  l'un  des  conjoints  a  fait  durant  la  communauté  avec  fes 
cohéritiers.  Cette  créance ,  quoique  mobilière  ,  n'entre  pas  en  communauté , 
étant  provenue  durant  la  comrmmauté  à  ce  conjoint  ,  du  droit  qu'il  avoir  à 
une  fuccefîîon  d'immeubles  ,  qui  efl  un  droit  immobilier. 

C'efl  l'avis  de  Lebrun ,  qui  efl  mal-à-propos  contredit  par  Borjon  ,  qui 
prétend  que  ce  retour  en  deniers  doit  tomber  en  communauté  ,  fans  que  le 
conjoint  en  puifTe  avoir  aucune  reprife  :  il  fe  fonde  fur  ce  que  les  partages 
ayant  dans  notre  Jurifprudence  un  effet  rétroaûif ,  ce  conjoint  efl  cenfé  avoir 
fuccédé  diredement  aux  feuls  immeubles  échus  dans  fon  lot ,  &:  au  retour  en 
deniers  dont  fon  cohéritier  efl  chargé  envers  lui  ;  que  ce  retour  en  deniers 
étant  en  foi  un  effet  mobilier  ,  &  ne  pouvant  lui  tenir  lieu  d'aucuns  immeubles 
qu'il  ait  eus  ,  n'ayant  fuccédé  qu'à  ceux  échus  dans  fon  lot ,  ce  retour  en  deniers 
doit  tomber  dans  la  communauté.  La  réponfe  efl  que  ce  retour  n'eft  pas  un 
fimple  effet  mobilier  de  la  fuccefîîon ,  auquel  on  puiffe  dire  que  le  conjoint  a 
fuccédé.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  un  effet  de  la  fucceffion ,  puifque  la 
fucceffion  étoit  toute  immobilière  ,  &  que  ce  n'efl:  pas  dans  la  bourfe  de  la 
fuccefîîon,  mais  dans  la  bourfe  particulière  du  cohéritier  qui  en  efl  chargé  ,  que 
doit  fe  prendre  ce  retour.  Ce  retour  en  deniers  dont  fon  cohéritier  efl  chargé 
envers  lui  par  le  partage,  doit  donc  paffer  pour  une  créance  contre  fon 
cohéritier ,  mobilière  à  la  vérité ,  mais  qui  lui  tient  lieu ,  non  d'aucuns  im- 
meubles déterminés  ,  n'ayant  fuccédé  qu'à  ceux  échus  en  fon  lot ,  mais  d'un 
droit  immobilier  indéterminé ,  puifqu'elle  lui  tient  lieu  de  ce  qui  manquoit 
à  fon  lot  pour  parfaire  fa  part  &  fon  droit  à  une  fuccefîîon  immobilière.  Cette 
créance  lui  efl  provenue  durant  le  mariage  ,  du  droit  qu'il  avoit  à  une  fuc- 
ceffion immobilière  ,  &  par  conféquent  d'un  droit  immobilier  :  elle  doit  donc  , 
fuivant  notre  principe,  quoiqu'elle  foit  mobilière  en  foi  ,  être  exclufe  de  la 
communauté. 

Il  en  efl  autrement ,  lorfque  par  le  partage  d'une  fuccefîîon  compofée  de 
meubles  &  d'immeubles,  il  efl  échu  beaucoup  plus  de  meubles  à  propor- 
tion ,  que  d'immeubles  dans  le  lot  du  conjoint.  Tout  ce  qui  lui  efl  échu  de 
mobilier,  tombe  dans  la  communauté,  fans  qu'il  en  puiffe  avoir  aucune  reprife. 
On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  que  ce  qu'il  a  eu  de  mobilier  dans  fon  lot  „ 
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de  plus  que  le  montant  de  fa  part  dans  le  mobilier  de  la  fucceffion ,  lui  tienne 
lieu  &  foit  fubrogé  à  ce  qu'il  a  eu  de  moins  que  fa  part  dans  la  mafle  im- 
mobilière. Les  meubles  &  les  immeubles  de  cette  (u.ccçK)on  ne  compofent 
qu'une  même  fuccefîion,  dans  laquelle  le  conjoint  efl  cenfé  n'avoir  jamais  eu 
de  droit  qu'aux  chofes  échues  dans  fon  lot  ,  par  lequel  il  eft  rempli  de  toute  fa 
portion  héréditaire.  On  ne  peut  donc  pas  dire  en  ce  cas ,  que  ce  qu'il  a  eu 
de  mobilier  dans  fon  lot ,  lui  tienne  en  rien  lieu  de  quelque  droit  immobilier, 
ni  par  conféquent  l'exclure  de  la  communauté. 

ICI.  Obfervez  que  nous  ne  fuivons  pas  en  entier  l'opinion  de  Lebrun,  qui 
exclut  de  la  communauté  la  créance  d'une  fomme  d'argent  que  l'un  des  con- 
joints a  pour  prix  de  la  vente  d'un  héritage  ,  ou  pour  un  retour  de  partage 
d'immeubles  foit  que  la  vente  ou  le  partage  aient  été  faits  avant  ou  depuis  le 
maringe.  Nous  penfons  au  contraire  que  cqs  créances  ne  {ont  exclufes  de  la 
communauté  que  dans  le  cas  auquel  la  vente  de  l'héritage  ou  le  partage  ont 
été  faits  durant  la  communauté  ;  parce  qu'en  ce  cas ,  cette  créance  mobilière 
efl: ,  durant  la  communauté ,  provenue  d'un  propre  de  communauté ,  auquel 
elle  eft  fubrogée  ,  &:  duquel  elle  tient  lieu  :  mais  lorfque  la  vente  de  l'héritage 
ou  le  partage  ont  été  faits  avant  le  mariage  ,  la  créance  de  la  fomme  de  deniers 
que  le  conjoint  avoit  en  fe  mariant ,  quoique  pour  le  prix  d'un  héritage,  entre , 
avec  le  refte  de  fon  mobilier,  dans  la  communauté ,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprà ,  n.  yy.  Les  mêmes  raifons  ne  fe  rencontrent  pas  :  on  ne  peut  pas  dire 
que  la  créance  pour  le  prix  d'un  héritage  que  le  conjoint  a  vendu  avant  le 
mariage  ,  provienne  d'un  propre  de  communauté  ;  cet  héritage ,  qui  n'appar- 
tenoit  plus  au  conjoint  lorfqu'il  s'eft  marié  ^  n'ayant  jamais  été  ni  pu  être 
fon  propre  de  communauté. 

Troisième    Exception. 

102.  Les  fommes  d'argent  &  autres  chofes  mobilières  qui  ont  été  données 
ou  léguées  à  l'un  des  conjoints ,  foit  avant ,  foit  durant  le  mariage ,  n'entrent 

as  dans  la  communauté  légale  ,  lorfqu'elles  ont  été  données  ou  léguées  avec 
a  claufe  qu'elles  feroient  propres  au  donataire  ou  au  légataire. 

La  raifon  efl: ,  qu'il  efl:  au  pouvoir  de  celui  qui  donne  ,  d'appofer  à  la  dona- 
tion telles  conditions  ou  reftridions  que  bon  lui  femble  :  Unicuiquc  Hat  quem 
volmrit  modum  Hberalitatl  fuœ  apponere.  D'où  il  fuit  que  les  chofes  données  à 
l'un  des  conjoints  ,  ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté  de  biens  en 
laquelle  il  eft  avec  l'autre  conjoint  ,  lorfqu'elles  n'ont  été  données  qu'à  la 
charge  qu'elles  n'y  entreroient  pas  ;  ce  que  le  donateur  a  fuffifamment  donné  à 
entendre  ,  en  difant  qu'il  les  donnoit  à  la  charge  qu'elles  feroient  propres  9U 
donataire. 

Foyei  ce  que  nous  dirons  fur  cette  claufe ,  infrà. 

Quatrième    Exception. 

103.  Ce  qu'un  mineur  qui  fe  marie  defuo  ,  a  en  biens  meubles  de  plus  que 
le  tiers  de  l'uiiiverlalité  de  tous  fes  biens ,  n'entre  pas  dans  la  communauté 
légale.  La 
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La  Junfprudence  des  Arrêts  a  foit  cette  exception.  Les  Arrêts  rapportés 
par  Loiiet ,  /enre  M,  n.  20 ,  ont  jugé  que  l'apport  fait  en  biens  meubles  par 
le  contrat  de  mariage  d'un  mineur  à  une  commui>auté  conventionnelle ,  étoit 
rédu£lible  au  tiers  de  l'univerfalité  des  biens  de  ce  mineur  ,  &  que  le  mineur 
étoit  de  plein  droit  reftitué  contre  le  confentement ,  quoique  formel ,  qu'il 
avoit  donné  à  cet  apport  excefîif.  Les  biens  meubles  d'un  conjoint  qui 
entrent  dans  la  communauté  légale ,  n'y  entrent  que  par  le  confentement 
tacite  du  conjoint ,  au  pouvoir  duquel  il  étoit  de  les  en  exclure  par  une  con- 
vention de  réalifation.  Lorfqu'un  mineur  qui  a  tout  (on  bien  ou  une  grande 
partie  de  fon  bien  en  biens  meubles  ,  s'eft  marié  fans  faire  de  contrat  de  ma- 
riage ,  il  doit ,  fuivant  cette  Jurifprudence ,  être  reflitué  de  plein  droit  contre 
le  confentement  qu'il  paroît  avoir  donné  à  ce  que  tout  fon  mobilier  entrât 
dans  la  communauté  légale  ,  &  contre  le  défaut  d'une  convention  pour  la 
réalifation  de  ce  qui  excédoit  le  tiers  de  l'univerfalité  de  fes  biens  :  car  un 
confentement  tacite  n'eft  pas  plus  fort  qu'un  confentement  formel ,  contre 
lequel  la  Jurifprudence  des  Arrêts  reftitue  un  mineur  qui  apporte  en  commu- 
nauté plus  du  tiers  de  fon  bien  ;  &  les  mineurs  font  reftituables  contre  ce 
qu'ils  ont  manqué  de  faire ,  de  même  que  contre  ce  qu'ils  ont  fait  de  préjudi- 
ciable à  leurs  intérêts  :  Minoribus  ,  in  his  quœ.  vel  prœurmifcrunt  vd  ignora- 
Virant ,  innumeris  authorïtatibus  conjlat  ejje  confultum  ;  L.  8 ,  Cod.  de  in  integr, 
rejlit. 

Cette  réduftlon  du  mobilier  du  mineur ,  qui  doit  entrer  dans  la  commu- 
nauté ,  au  tiers  de  l'univerfalité  de  ks  biens  ,  n'a  lieu  que  lorfque  le  mineur  fe 
marie  de  fuo.  Lorfque  c'eft  fon  père  ,  fa  mère ,  ou  quelque  autre  qui  lui  donne 
une  dot  en  argent  ou  autres  effets  mobiliers  ,  il  eft  au  pouvoir  de  celui  qui 
donne  cette  dot,  de  la  laiffer  entrer  en  entier  dans  la  communauté  de  ce  mineur, 
en  ne  faifant  aucune  convention  de  réalifation  ;  car  celui  qui  donne  une  chofe  , 
eft  le  maître  de  la  donner  de  la- manière  &  à  telles  conditions  que  bon  lui  fem- 
ble.  Mais  lorfque  le  mineur  ell  marié  en  (qs  droits  &  de  fuo ,  il  n'importe 
que  ce  foit  fon  père  ou  un  autre  tuteur  qui  le  marie  :  fon  père  n'a  pas  plus  de 
droit  qu'un  autre  tuteur  de  difpofer  du  bien  de  fon  fils  ,  &  il  ne  doit  pas  par 
conféquent  lui  être  permis  ,  lorfqu'il  marie  fon  fils ,  de  faire  entrer  en  commu- 
nauté plus  du  tiers  du  bien  de  fon  fils. 

Cinquième    Exception. 

104.  Le  principe ,  que  tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints  entrent 
dans  la  communauté  légale ,  fouffre  encore  une  exception  dans  un  cas  ,  par 
TEdit  des  fécondes  noces,  i^oye^^  ce  cas  dans  notre  Traité  du  Mariage ,  n.  661, 

ArticleIL 

Des  conquêts, 

105.  Les  immeubles  conqucts  font  la  féconde  efpece  de  chofes  dont  efl 
compofée  la  communauté  légale  ;  la  Coutume  de  Paris  ,  article  220  ,  dit  ; 
«  Homme  &  femme  font  uns  6c  communs  en  biens  meubles,  &  conduits  immcu-^ 
^>  bks  faits  durant  &  confiant  le  mariage  >^ 
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En  matière  de  communauté,  le  terme  de  conquéts  efl  oppofé  à  celui  àQ  propres. 
On  enten-d  par  conquéts  les  héritages  qui  font  de  la  communauté;  &  ^diY propres, 
ceux  qui  n'en  font  pas. 

Ce  terme  de  propre  eft  pris  ,  en  matière  de  communauté  ,  dans  un  fens  diffé- 
rent de  celui  dans  lequel  il  eft  pris  dans  les  autres  matières  de  Droit.  Ce  terme 
de  propre  eft  pris ,  dans  les  autres  matières ,  pour  un  héritage  ou  autre  immeu- 
ble qui  appartient  à  quelqu'un  à  titre  de  fuccefîion  d'un  parent  ;  mais  en  ma- 
tière de  communauté ,  on  appelle  propre  tout  ce  qui  n'eft  pas  commun  ,  tout 
ce  qui  n'efl  pas  entré  en  communauté.  Un  héritage  eft  propre  de  communauté , 
lorfqu'il  appartient  à  l'un  des  conjoints,  l'ans faire  partie  des  biens  de  la  com- 
munauté qu'il  a  avec  l'autre  conjoint. 

Comme  il  y  a  lieu  fouvent  à  la  queftion  ,  fi  un  héritage  ou  autre  immeuble 
efl  conqiiêt  ou  propre  de  communauté  ,  nous  établirons  des  règles  pour  diflin- 
guer  les  héritages  ou  immeubles  qui  font  conquéts  ,  &  ceux  qui  font  propres  : 
nous  emploierons  le  premier  Paragraphe  de  cet  Article  à  expofer  la  première 
de  ces  règles  ;  dans  le  fécond  Paragraphe ,  nous  expofèrons  les  autres. 

§.      I. 

Première    Règle. 

106.  Il  n'y  a  que  des  acquêts  qui  puifTent  être  conquéts  de  la  communauté 
légale  ;  tous  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  font  propres  en  matière  de 
fuccefTion  ,  font  auffi  toujours  propres  de  cette  communauté ,  quoique  les  chofes 
qui  (ont  propres  de  communauté  ,  ne  foient  pas  de  même  toujours  propres  en 
matière  de  fuccefîion. 

Les  héritages  &  immeubles  qui  font  propres  en  matière  de  fuccefTion ,  étant 
ceux  qui  avjennent  à  titre  de  fuccefTion,  ou  à  uo  titre  équipollent  à  fuccefîion, 
tels  que  font  les  dons  &  legs  faits  à  des  enfans  par  leurs  pères  &  mères ,  ou 
autres  parens  de  la  hgne  direde  afcendante ,  &  les  accommodemens  de  famille 
qui  fe  font  entre  ces  perfonnes  ;  pour  entrer  dans  le  détail  de  notre  règle ,  & 
pour  faire  bien  connoître  quels  font  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  font 
propres  en  matière  de  fuccefîion ,  6c  qui  font  en  conféquence  ,  fuivant  notre 
règle  ,  propres  de  la  communauté  légale  ,  nous  appliquerons  notre  règle  à 
chacun  de  ces  titres.  Nous  l'appliquerons  aufîi  enfuite  aux  partages  &  lici- 
taiions  entre  cohéritiers. 

Application  de  la  Règle  au  titre  de  fuccejjlon, 

107.  Les  héritages  qui  aviennent  à  titre  de  fuccefTion  d'un  parent,  foit 
en  ligne  direûe,  foit  en  ligne  collatérale,  font  propres  en  matière  de  fuc- 
cefTion ;  ceux  donc  qui  aviennent  à  ce  titre  à  l'un  des  conjoints ,  quoique 
durant  le  mariage ,  lui  font  pareillement ,  fuivant  notre  règle  ,  propres  de 
communauté. 

Il  en  efl  de  même  des  ofîîces  &  des  rentes.  Ces  chofes  étant  réputées  im- 
meubles ,  &  de  même  nature  que  les  héritages  y  elles  font  fiifccptibles  de  la  qua- 
lité de  propres  ;  c'efî  pourquoi ,  lorfque  ces  chofes  aviennent  à  l'un  des 


Tarde  /,  Chap,  11,  Se8,  /,  Art.  2 ,  §.  /.         539 

conjoints  ,  quoique  durant  le  mariage  ,  par  fucceflion  diredc  ou  Tollatcrale  de 
quelqu'un  de  fes  parens ,  ces  choies  lui  étant  propres  de  lucceilion  ,  font 
pareillement  propres  de  communauté. 

108.  Oblervez  que  pour  qu'une  rente  foit  propre  en  matière  de  fucceffion  , 
il  ne  fuffit  pas  qu'elle  Ibit  réputée  immeuble  en  la  perfo  me  de  Théritier  qui  y 
a  fuccédé  ;  il  faut  aufîi  qu'elle  ait  été  réputée  immeuble  dans  la  perfonne  à  qui 
l'héritier  a  luccédé.  C  efî  pourquoi ,  fi  l'un  des  conjoints ,  domicilié  fous  la  Cou- 
tume de  Paris ,  qui  répute  immeubles  les  rentes  ,  a  fuccédé  durant  le  mariage 
à  un  de  les  parens,  domicilié  fous  celle  de  Troyes,  qui  les  répute  meubles  ,  cette 
rente,  quoiqu'elle  foit  devenue  immeuble  en  la  perfonne  du  Parifien,  quoi- 
qu'elle loit  une  chofe  immeuble  qui  lui  efl  échue  par  fucceiîion  ,  ne  fera  pas 
un  propre  en  fa  perfonne  ,  mais  un  fmiple  acquêt. 

La  raifon  eft  que  la  nature  des  propres  eft  d'être  ^'anciens  héritages ,  (  c'efl 
le  nom  que  plufieurs  Coutumes  leur  donnent)  qui  fe  font  tranfmis  dans  la 
famille  par  fucceffion  :  or  on  ne  peut  pas  dire  qu'une  rente  qui  n'a  commencé 
à  être  réputée  immeuble  &  de  la  nature  des  héritages  ,  que  dans  la  perfonne  de 
l'héritier,  foit  un  ancien  héritage  ;  ce  n'eft  donc  pas  un  propre,  mais  un  fimple 
acquêt  de  cet  héritier.  C'eil:  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  14  Mars  1697  , 
contre  les  héritiers  aux  propres  maternels  de  la  Dame  de  Machault ,  qui  étant 
domiciliée  à  Paris ,  avoit  fuccédé  à  fa  mère  ,  domiciliée  fous  la  Coutume  de 
Reims ,  qui  répute  les  rentes  meubles.  L'Arrêt  jugea  que  cette  rente  ,  quoique 
devenue  immeuble  en  la  perfonne  de  la  Dame  de  Machault ,  n'étoit  point  un 
propre  maternel ,  mais  un  fimple  acquêt  dans  la  fucceffion  de  ladite  Dame  de 
Machault ,  qui  n'avoit  fuccédé  à  fa  mère  à  cette  rente  que  comme  à  un  meuble. 
Cet  Arrêt  eft  rapporté  par  Boullenois  ,  quejl.  2  ;  par  Lemaître  ,  par  l'Annota- 
teur de  Lebrun ,  ècc. 

109.  Il  me  paroît  fuivre  de  la  décifion  de  cet  Arrêt ,  que  lorfque  l'un  des 
conjoints  domicilié  à  Paris  ,  fuccede  durant  le  mariage  à  un  de  fes  parens 
domicilié  fous  une  Coutume  qui  répute  les  rentes  meubles  ,  celles  qu'il  a 
recueillies  de  cette  fucceffion  ,  doivent  enti  jr  en  fa  communauté  :  car  la  com- 
munauté eft  compofée  de  tous;  les  acquêts  des  conjoints  faits  durant  le  mariage. 
Or  ces  rentes  auxquelles  le  conjoint  a  fuccédé  comme  à  des  meubles  ,  quoique 
devenues  immeubles  en  la  perfonne  de  ce  conjomt ,  n'étant  pas  ,  félon  la  déci- 
fion de  cet  Arrêt ,  des  propres  en  fa  perfonne ,  mais  des  acquêts  ;  &  ces 
acquêts  étant  faits  durant  le  mariage  ,  puifque  c'eft  durant  le  mariage  que  le 
conjoint  y  a  fuccédé  ,  il  s'enfuit  qu'ils  doivent  entrer  dans  la  communauté  de 
ce  conjoint. 

L'Annotateur  de  Lebrun  eft  d'un  avis  contraire  au  nôtre  :  il  penfe  que  ces 
rentes  ,  quoiqu'elles  ne  foient  pas  propres  de  fucceffion  ,  ne  laifîent  pas  d'être 
propres  de  communauté.  Si  elles  ri  î  font  pas  propres  de  fucceffion ,  c'eft ,  dit-il , 
parce  qu'il  leur  manque  une  condition  néceffiùre  pour  cela  ,  qui  eft  qu'elles  aient 
été  pofledées  comme  immeubles  par  le  déiunt,  de  la  fucceffiion duquel  elles  font 
avenues  au  conjoint.  Cette  condition  n'eft  pas  néceffiiire  pour  qu'elles  foient 
propres  de  communauté  ;  il  fuffit  pour  cela  que  le  conjoint  les  ait  eues  à  titre 
de  lucceffion.  Je  réponds  que  fi  les  immeubles  qui  aviennent  à  l'un  des  con- 
joints durant  le  mariage  ,  à  titre  de  fucceffion  ,  n'entrent  pas  dans  la  commu- 
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nauté  ,  ce  n'eft  pas  précifément  &  feulement  parce  qu'ils  lui  aviennent  à  titre 
de  fucceffion  ;  mais  c'eft  parce  que  le  titre  de  fucceffion  leur  imj)rime  la  qua- 
lité de  propres  ,  qui  eft  incompatible  avec  celle  d'acquêts  ,  &  par  conféquent 
de  conquêt  :  c'ell:  pourquoi  les  meubles  ,  qui  ne  font  pas  fufceptibles  de  la  qua- 
lité de  propres  ,  quoiqu'ils  aviennent  à  l'un  des  conjoints  à  titre  de  fucceffion, 
ne  laifTent  pas  de  tomber  dans  la  communauté.  Par  la  même  raifon ,  ces  rentes 
auxquelles  le  conjoint  -n'a  fuccédé  que  comme  à  des  meubles  ,  quoique  deve- 
nues immeubles  en  fa  perfonne ,  n'ayant  pas  la  qualité  de  propres  ,  &  n'étant 
que  des  acquêts,  rien  n'empêche  qu'elles  ne  tombent  dans  la  communauté 
comme  conquêts, 

iio.  Pour  qu'une  chofe  foit  propre  dans  la  perfonne  de  l'héritier  qui  y  a 
fuccédé ,  il  eil  à  la  vérité  nécefFaire  qu'elle  ait  été  poffédée  comme  immeuble 
par  la  perfonne  à  qui  il  a  fuccédé  :  mais  il  n'efl  pas  de  même  néceffaire  qu'elle 
ait  été  poiTédée  par  elle  comme  propre  ;  car  c'eft  une  maxime ,  que  l'acquêt 
du  défunt  devient  propre  en  la  perfonne  de  fon  héritier. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque ,  par  la  défaillance  de  la  ligne  d'où  procédoit 
un  héritage  propre  ,  l'héritier  aux  acquêts  qui  eft  étranger  à  cette  ligne  ,  a 
fuccédé  (i)  à  cet  héritage  ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  fuccédé  comme  à  un  propre, 
cQt  héritage  ne  laiflera  pas  d'être  un  propre  dans  la  perfonne  de  cet  héritier  ; 
fauf  qu'il  ne  fera  plus  un  ancien  propre,  mais  un  propre  qui  ne  remonte  pas 
plus  haut  qu'à  laperfonne  du  défunt  à  qui  il  a  fî.iccédé. 

III.  Pour  qu'un  héritage  foit  propre  en  matière  de  {\\zc^^\on  ,  &par  zon- 
féquent  en  matière  de  communauté  ,  il  n'efl:  pas  non  plus  néceffaire  que  l'héri- 
tier qui  a  fuccédé  à  c(^i  héritage  ,  juftifie  que  le  défunt  auquel  il  a  fuccédé  ,  en 
étoit  le  propriétaire  ;  le  défunt  l'ayant  poiîédé  lors  de  fa  mort ,  &  cet  héritage 
s'étant  trouvé  parmi  les  effets  de  la  fucceffion  ,  le  défunt  efl:  par-là  fuffifamment 
préfumé  l'avoir  été  ,  tant  que  l'héritier  n'en  eft  pas  évincé. 

Cela  a  lieu ,  même  dans  le  cas  auquel  un  tiers ,  fe  prétendant  propriétaire 
de  l'héritage ,  auroit  donné  une  demande  en  revendication  contre  l'héritier  pour 
fe  le  faire  délaiffer ,  de  laquelle ,  depuis  &  pendant  la  communauté  de  l'héri- 
tier avec  fa  femme  ,  le  demandeur  en  revendication  fe  feroit  défifté  par  une 
tranfadion ,  pour  une  fomme  d'argent  que  l'héritier  lui  auroit  payée  :  l'héritage 
ne  laiffe  pas  d'être  propre  en  matière  de  fucceffion  ,  &  par  conléquent  propre 
de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe  que  l'héritier  doit  à  fa  communauté  de  la 
fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  la  donner  au  demandeur  en  revendication  ,  &  fe 

conferverpar  ce  moyen  l'héritage  ,  comme  nous  le  verrons  infrà La  raifon 

eft  ,  qu'une  tranfadion  étant  de  fa  nature  de.  rc  inccnd  &  dubïâ  ,  &  l'héritier  en 
donnant  au  demandeur  en  revendication  la  fomme  qu'il  lui  a  donnée ,  ayant 
pu  vouloir  plutôt  éviter  un  procès ,  que  reconnoître  le  droit  du  demandeur  en 
revendication ,  cette  tranfaâion  n'eft  pas  fuffifante  pour  détruire  la  préfomp- 
tion  que  le  défunt  auquel  l'héritier  a  fuccédé,  qui  s'eft  trouvé  lors  de  fa  mort 
en  poffeffion  de  l'héritage  ,  en  étoit  auffi  le  propriétaire. 


(i)  Dans  les  Coutumes  d'An'iou,  du  Maine  ,  &  quelques  autres  ,  parla  défaillance  de 
la  ligne,  la  fucceffion  des  propres  eft  déférée  au  fifc  :  mais  ces  Coutumes  doivent  être  rcf- 
ireintes  dans  leur  territoire. 
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Il  en  feroit  autrement ,  fi  par  l'afte  l'héritier  avoit  recormu  que  l'héritage 
appartenoit  au  demandeur  en  revendication  ,  lequel  auroit  confenti  que  l'hé- 
ritage demeurât  à  l'héritier  pour  la  fomme  que  l'héritier  lui  auroit  donnée  : 
l'afte  en  ce  cas  feroit  une  véritable  vente  que  le  demandeur  en  revendication 
feroit  de  cet  héritage  à  l'héritier.  L'héritier  ne  feroit  plus  cenfé  tenir  à  titre  de 
fuccefîion  cet  héritage  ;  fon  titre  feroit  la  vente  qui  lui  en  auroit  été  faite  : 
l'héritage  feroit  donc  dans  ce  cas  acquêt  ,  &  par  conféquent  conquêt ,  l'acqui- 
fition  ayant  été  faite  durant  la  communauté. 

Quand  même ,  par  l'ade  intervenu  fur  la  demande  en  revendication ,  & 
qualifié  de  tranfa£lion ,  l'héritier  n'auroit  pas  formellement  reconnu  le  droit  de 
propriété  du  demandeur  en  revendication  ;  fi  la  fomme  qu'il  lui  a  donnée 
pour  fe  conferver  l'héritage  ,  étoit  de  toute  la  valeur  de  l'héritage ,  ce  feroit 
une  forte  préfomption  que  l'ade  feroit  une  véritable  vente  que  le  deman- 
deur lui  auroit  faite  de  l'héritage  ,  déguifée  fous  le  nom  de  tranfaftion  ;  & 
cette  préfomption  pourroit  fuffire  pour  faire  déclarer  acquêt  l'héritage  ,'  &: 
par  conféquent  conquêt ,  fi  l'afte  étoit  intervenu  durant  la  communauté  de 
l'héritier. 

Hors  ce  cas,  la  femme  de  cet  héritier,  qui  prétendroit  que  l'héritage  eft 
un  conquêt  de  fa  communauté  ,  &  que  l'afte  intervenu  entre  le  demandeur 
€n  revendication  &  fon  mari ,  efl:  une  vente  que  ce  demandeur  en  a  faite 
à  fon  mari ,  ne  devroit  pas  être  admife  dans  les  offres  qu'elle  feroit  de 
juflifier  le  droit  de  propriété  de  ce  demandeur  en  revendication ,  à  moins 
qu'elle  n'eût  cette  preuve  à  la  main  par  des  titres  clairs  &  inconteftables  ; 
car  on  ne  doit  pas  admettre  un  tiers  à  reffufciter  un  procès  affoupi  par  une 
tranfaftion. 

118.  Si  un  héritage  dont  le  parent  à  qui  J'ai  fuccédé  étoit  en  pofleffion  lors 
de  fa  mort ,  lui  avoit  été  vendu  par  quelqu'un  qui  s'étoit  fait  fort  du  proprié- 
taire ;  quoique  le  propriétaire  dont  le  vendeur  s'étoit  fait  fort ,  n'ait  ratifié  que 
depuis  la  mort  de  mon  parent ,  &  même  quoique  je  lui  aie  donné  de  l'argent 
pour  le  porter  à  ratifier,  néanmoins  je  ne  ferai  pas  cenfé  avoir  acquis  moi- 
même  cet  héritage  de  ce  propriétaire  par  la  ratification  qu'il  a  flùte  ;  je  fuis 
cenfé  l'avoir  à  titre  de  fuccefîion  de  mon  parent  ;  &  l'héritage  efl  en  coriféquence 
un  propre,  tant  en  matière  de  fucceffion  que  de  communauté;  fauf  la  récom- 
penfe  que  je  dois  à  la  communauté ,  de  l'argent  que  j'en  ai  tiré  pour  faire 
ratifier  le  propriétaire. 

La  raifon  de  douter,  étoit  que  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  n'a  pu  acquérir 
la  propriété  de  l'héritage  qu'on  lui  a  vendu ,  que  par  le  confentement  du  pro- 
priétaire. Ce  confentement  n'étant  pas  encore  intervenu  lors  de  fa  mort,  je  n'ai 
pu  lui  fuccéder  à  cet  héritage  ;  car  on  ne  pevit  fuccéder  à  quelqu'un  à  uns 
chofe  qui  ne  lui  appartient  pas. 

La  raifon  de  décider  au  contraire ,  que  je  dois  être  cenfé  avoir  fuccédé  à 
mon  parent  à  cet  héritage ,  efl  qu'il  efi  de  la  nature  des  ratifications  d'avoir 
un  effet  rétroaûif.  Celui  qui  ratifie  une  vente  qui  étoit  faite  en  fon  nom ,  efl 
cenfé  avoir  donné  procuration  de  la  faire  ,  fuivant  la  règle,  Ratïhabido  mandato 
comparatur  :  il  efl  cenfé  avoir  vendu  lui-même,  &  mis  lui-même  l'acheteur  en 
poffefîio  n  ,  fuivant  cette  règle  de  Droit  :  Qjù  mandat ,  ipfc  fecijfc  videtur.  Mon 
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parent  auquel  j'ai  fuccédé ,  efl:  donc  cenie,  par  le  fecours  de  la  fî£lion  qui 
donne  un  Q^Qt  rétroaftif  aux  ratifications  ,  être  devenu  propriétaire  de  l'hé- 
ritage qu'on  lui  a  vendu ,  dès  aufîi-tôt  qu'il  en  a  été  mis  en  poffefTion ,  de 
même  que  fi  c'eut  été  le  propriétaire  au  nom  duquel  la  vente  lui  a  été 
faite  ,  qui  l'y  eût  mis  lui -môme,  &  par  conféquent  en  avoir  été  proprié- 
taire lors  de  fa  mort  :  je  dois  par  conféquent  être  cenié  lui  avoir  fuccédé  à  cet 
héritage. 

119.  Par  la  même  raifon ,  je  dois  être  cenfé  avoir  fuccédé  à  mon  parent  à  un 
héritage  qu'il  avoit  acquis  d'un  mineur ,  quoique  le  mineur,  devenu  majeur, 
n'ait  ratifié  que  depuis  la  mort  de  mon  parent. 

On  dit  de  même  ,  pour  raifon  de  douter ,  que  les  Loix  déclarent  nulles  les 
aliénations  àes  biens  des  mineurs.  Le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé ,  n'a  donc  pu 
acquérir  la  propriété  de  l'héritage  que  le  mineur  lui  a  vendu ,  avant  la  ratifica- 
tion de  ce  mineur  faite  en  majorité  ;  je  n'ai  donc  pu  lui  fuçcéder  à  cet  héritage, 
qui  ne  lui  appartenoit  pas  lors  de  fa  mort. 

La  réponfe  qui  fert  de  raifon  pour  décider ,  eft  que  la  Loi  ne  prononce  la 
nullité  de  l'aliénation  des  biens  des  mineurs  ,  qu'en  faveur  des  mineurs.  Cette 
nullité  n'eft  donc  qu'une  nullité  relative  ,  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  mineur 
trouveroit  que  l'aliénation  qu'il  a  faite  de  lés  biens,  lui  feroit  défavantageufe. 
Mais  lorfque  le  mineur ,  devenu  majeur  ,  approuve  l'aiiénarion  qu'il  a  faite , 
foit  par  une  ratification  expreffe  ,  Ibit  par  une  ratification  tacite  ,  en  laifTant 
écouler  le  temps  de  la  reflitution  fans  fe  pourvoir,  l'aliénation  efl  valable  :  c'efl 
pourquoi  dans  cette  efpece  ,  le  mineur ,  devenu  majeur  ,  ayant  ratifié  la  vente 
qu'il  a  faite  à  mon  parent,  cette  vente  dont  la  validité,  jufquà  cette  ratification , 
avoit  été  in  fufpmfo ,  efl  cenfée  avoir  été  valable  ;  mon  parent  efl  cenié  être 
devenu  propriétaire  ,  par  la  tradition  que  le  mineur  lui  en  a  faite  :  je  dois  donc 
pareillement  être  cenfé  avoir  fuccédé  à  cet  héritage. 

1 10.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  la  nullité  que  les  Loix  prononcent  de  tout 
ce  que  fait  une  femme  fans  être  autorifée.  Cette  nullité  n'efl  pas  établie  en 
faveur  de  la  femme ,  puifqu'elle  s'étend  même  -aux  ades  qui  lui  ieroient  avan- 
tageux ,  tels  qu'efl:  l'acceptation  qu'elle  feroit  d'une  donation  qui  lui  feroit 
faite  ;  Ordonnance,  de  lyji  ,  art.  c).  C'efl  pourquoi,  fi  une  femme  fous  puiffance 
de  mari,  avoit ,  fans  être  autorifce  ,  vendu  un  héritage  à  mon  parent,  auquel 
j'ai  depuis  fuccédé  ;  &  que  depuis  la  mort  de  mon  parent,  par  un  a£le  pafTé 
entre  cette  femme  devenue  veuve  &  en  fés  droits  ,  &  moi ,  elle  eût  confenti 
que  cette  vente  eût  lieu  à  mon  profit ,  &  que  je  retinffe  Théritage  ;  cet  a£le 
ne  me  paroît  pouvoir  pafTer  que  pour  une  vente  que  cette  veuve  m'auroit  faite 
.de  cet  héritage  ,  &  non  pour  une  confirmation  de  celle  qu'elle  en  auroit  faite 
au  parent  auquel  j'ai  fuccédé ,  ce  qui  efl  abfolument  nul ,  n'étant  pas  fufcep- 
tible  de  confirmation  :  d'où  il  fuit  que  cet  héritage  doit  être  réputé  acquêt , 
&  par  conféquent  conquêt  de  la  communauté  légale  ,  fi  c'efl  durant  cette  coni' 
munauté  que  l'afte  a  été  pafTé. 

121.  Pour  que  je  fois  cenfé  avoir  à  titre  de  fuccefîion  un  héritage  ou  un 
autre  immeuble  ,  &  qu'il  foit  en  conféquence  propre  en  matière  de  fuc- 
cefîion ,  &  propre  de  communauté  ,  il  n'efl  pas  néceffaire  que  j'aie  trouvé 
cet  héritage  même  dans  la  fuccefîion  de  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ;  il 
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fuffit  que  j'y  aie  trouvé  le  droit  en  vertu  duquel  j'en  fuis  depuis  devenu 
propriétaire. 

La  raifon  de  cette  maxime  eft  ,  que  le  droit  à  une  chofe  efl  cenfé  être ,  juris 
affecta  &  eventu  ,  la  chofe  même  à  laquelle  il  ié  termine ,  &  dans  lequel  il  fe 
fond  &  fe  réalife  par  la  fuite ,  fuivant  cette  règle  de  Droit  :  h  qui  aclionem  haba , 
ipfam  rem  haberc  videtur ;  L.  15,  S.  de  Reg.  Jur.  D'oii  il  fuit  que  loifque  j'ai 
fuccédé  à  mon  parent  à  un  droit  qu'il  avoit  à  un  certain  héritage,  duquel  je 
fuis  depuis  devenu  propriétaire  en  vertu  de  ce  droit  ,  je  fuis  cenfé  lui  avoir 
fuccédé  à  l'héritage  même  ,  dans  lequel  le  droit  auquel  je  lui  ai  fuccédé  ,  s'eft 
depuis  réalifé. 

Suivant  ces  principes  ,  (i  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  avoit  de  fon  vivant 
acheté  un  certain  héritage,  dont  il  n'avoit  pas  encore  été  mis  en  poffeflion  lors 
de  fa  mort  ;  quoique  je  n'aie  trouvé  dans  fa  fuccefTion  que  l'aûion  ex  empto  , 
je  fuis  cenfé  lui  avoir  fuccédé  à  l'héritage  même  que  je  me  fuis  fait  donner 
par  cette  adion. 

112.  Par  la  même  raifon,  fi  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  avoit  vendu 
un  héritage  avec  faculté  de  réméré  ,  &  que  depuis  fa  mort  j'aie,  en  qualité  de 
fon  héritier ,  exercé  le  réméré  ,  je  fuis  cenlé  avoir  cet  héritage  à  titre  de 
fuc^ceflion  de  mon  parent.  Quoique  je  n'aie  pas  trouvé  l'héritage  même  dans 
fa  fucceffion  ,  il  fuffit  que  j'y  aie  trouvé  le  droit  de  réméré  qui  s'eil  réalifé 
dans  cet  héritage  que  j'ai  réméré.  Cet  héritage  m'eft  donc  propre  ,  &  en 
matière  de  fucceffion  ,  &  propre  de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe 
que  je  dois  à  la  communauté ,  de  la  fomme  que  j'en  ai  tirée  pour  exercer  le 
réméré. 

123.  Par  la  même  raifon  ,  fi  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  avoit  aliéné  un 
héritage  fous  une  condition  réfolutoire  ; /(w/^  ,  s'il  l'avoit  donné  à  quelqu'un, 
à  condition  qu'il  y  rentreroit  fi  le  donataire  mouroit  fans  enfans  ;  &  que  la 
condition  ayant  exiflé  depuis  la  mort  du  parent  auquel  j'ai  fuccédé,  je  fois 
rentré  dans  cet  héritage  ;  je  ferai  cenfé  avoir  cet  héritage  à  titre  de  fucceffion 
de  mon  parent ,  quoique  ce  ne  foit  pas  Ihéritage  même  qui  fe  foit  trouvé  dans 
fa  fucceffion  ;  car  en  fuccédant  au  droit  de  rentrer  dans  l'héritage  ,  je  fuis  cenfé 
avoir  luccédé  à  cet  héritage  auquel  ce  droit  s'eft  terminé ,  &  dans  lequel  il  s'efl 
réalifé. 

On  objeftera  peut-être  que  l'exiftence  de  là  condition  qui  a  donné  ou- 
verture au  droit  de  rentrer  dans  cet  héritage  ,  n'étant  furvenue  que  depuis 
la  mort  de  mon  parent ,  je  n'ai  pas  même  trouvé  ce  droit  dans  la  fucceffion 
de  mon  parent ,  puilqu'il  n'étoit  pas  encore  né  lors  de  l'ouverture  de  cette 
fucceffion. 

La  réponfe  eft,  que  fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre 
Traité  des  Obligations  ,  n.  220  ,  Texiflence  des  conditions  appofées  à  \m 
contrat,  a  un  effet  rétroa£}if  au  temps  du  contrat,  qui  fait  réputer  le  droit 
auquel  Texiftcnce  de  la  condition  a  donné  ouverture  ,  comme  acquis  dès  le 
temps  du  contrat.  Suivant  ce  principe  ,  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  eu  cenfé 
avoir  eu ,  dès  le  temps  du  contrat  de  donation  qu'il  a  faite  de  fon  héritage ,  le 
droit  d'y  rentrer ,  &c  l'avoir  tranfmis  par  conléquent  dans  fa  fucceffion. 

1 24.  Lorfque  le   parent  à   qui  j'ai  fuccédé ,  a   vendu  un  héritage  dont 
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il  a  mis  l'acheteur  en  poffefîîon ,  lans  en  recevoir  le  prix  pour  lequel  il  lui 
a  accordé  terme  ;  &  que  par  une  convention  que  j'ai  eue  depuis  fa  mort , 
en  qualité  de  {on  héritier,  avec  l'acheteur ,  je  fuis  rentré  dans  l'héritage  en 
le  quittant  du  prix  ,  cet  héritage  m'efl:-il  propre  ?   La  raifon  de  douter  eft , 
que  la  vente  de  l'héritage  ayant  été  faite  purement  &  fimplement  fans  pade 
commiffoire ,  le  vendeur  à   qui  j'ai  fuccédé  ,    paroît  n'avoir   retenu  aucun 
droit  de  rentrer  dans  l'héritage  auquel  j'ai  pu  fuccéder.  La  réponfe  à  ce  rai- 
fonnement  eft ,  que  dans  tous  les  contrats  fynallagmatiques  ,  la  partie  qui  a 
de  fa  part  exécuté  le  contrat ,  a  le  droit  de  répéter  la  chofe  qu'elle  a  donnée 
en  exécution  du  contrat ,  en  cas  de  l'inexécution  du  contrat ,  de  la  part  de 
l'autre  partie  :  c'efl:  de  ce  droit  que  naît  l'aftion  qu'on  appelle  condïcïïo  oh 
rem  dati  rc  non  fcciita.  Le  vendeur  dont  j'ai  été  héritier  ,  avoit  donc  le  droit 
de   rentrer    dans    l'héritage  en    cas    d'inexécution  du  contrat  ;  il  l'a   laiffé 
dans  fa  fucceflion  ,  &  il  me  l'a  tranfmis.   C'cil:  en  vertu  de  ce  droit  qu'en 
conféquence  de  l'inexécution  du  contrat ,  par  la  convention   de  défillement 
entre  l'acheteur  &  moi ,  je  fuis  rentré  dans  cet  héritage ,  &  j'en  fuis  devenu 
propriétaire.    Je  le  fuis   donc  devenu  en  vertu  d'un  droit  auquel  j'ai  fuc- 
cédé :   cet  héritage  m'eft  donc  propre   en  matière  de  fucceflion ,  &  il  doit 
par  conféquent   être  aulîi  propre  de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe  que 
je  dois  à  la  communauté  de   la  fomme   due  pour  le  prix  de  l'héritage  qui 
devoit  entrer  dans  la   communauté ,    &  dont  je  l'ai   privée  en  déchargeant 
l'acheteur  de  cette  fomme  pour  avoir  l'héritage  ;    comme  nous  le  verrons 
infrà. 

On  dira  peut-être  :  A  quoi  fert  le  pa£le  commifToire  ,  fl  fans  ce  pafte  le 
vendeur  a  le  droit  de  rentrer  dans  l'héritage ,  faute  de  paiement  du  prix  ? 
Voye:^  dans  nom  Traité  du  Contrat  de  Fente  ,  n.  ^yS  ,  ce  que  ce  pade  donne 
de  plus. 

125.  Le  principe  que  nous  venons  d'établir,  que  je  fuis  cenfé  avoir  à 
titre  de  fucceflion  un  héritage  ,  lorfque  j'ai  fuccédé  à  mon  parent  au  droit 
en  vertu  duquel  j'en  fuis  depuis  devenu  propriétaire ,  n'a  lieu  que  lorfque 
le  droit  auquel  j'ai  fuccédé  ,  a  été  la  caufe  prochaine  &  immédiate  de  l'ac- 
quifuion  que  j'ai  faite  depuis  de  cet  héritage  ,  comme  dans  les  exemples 
ci-deffus  rapportés  :  il  en  eil:  autrement  lorfque  le  dro'it  auquel  j'ai  fuccédé , 
n'en  a  été  qu'une  caufe  éloignée.  Par  exemple  ,  fi  j'ai  fuccédé  à  un  parent 
à  une  feigneurie  direfte  à  laquelle  étoit  attaché  un  droit  d'avoir  par  retrait 
conventionnel  les  héritages  d  un  certain  territoire ,  lorfqu'ils  font  vendus  ; 
&  que  depuis ,  un  héritage  fujet  à  ce  droit  ayant  été  vendu ,  j'en  aie  exercé 
le  retrait  qui  m'en  a  rendu  propriétaire  ,  je  ne  ferai  pas  cenfé  avoir  cet 
héritage  à  titre  de  fucceffion.  Cet  héritage  eft  un  acquêt  ;  ôi  fi  la  vente  qui 
a  donné  ouverture  au  retrait  que  j'ai  exercé  ,  eft  intervenue  durant  ma  com- 
munauté, il  fera  conquêt  de  cette  communauté.  La  raifon  eft  ,  que  le  droit 
attaché  à  la  feigneurie  à  laquelle  j'ai  fuccédé  ,  qui  confifte  dans  le  droit 
d'être  préféré  pour  acheter  les  héritages  qui  y  lont  fujets  ,  lorfqu'ils  font 
vendus  ,  n'eft  que  la  caufe  éloignée  de  Tacqulfition  que  j'ai  faite  de  l'héri- 
tage dont  j'ai  exercé  le  retrait.  La  caufe  prochaine  de  m^on  acqulfition  eil  le 
contrat  de  vente  de  .cet  héritage ,  aux  droits  duquel  contrat  j'ai  été  fubroge 

à  l'acheteur 
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à  l'acheteur  à  qui  la  vente  en  avoit  été  faite  ,  par  le  retrait  que  j'ai  exercé  lur 
lui ,  qui  m'en  a  rendu  acheteur  en  fa  place.  C'eft  donc  ce  contrat  de  vente  qui 
ell  le  véritable  titre  &  la  caufe  prochaine  de  l'acquifition  que  j'ai  faite  de  cet 
héritage  ;  je  le  poflede  à  titre  d'achat ,  &  par  conféquent  c'eft  un  acquêt. 

Pour  les  mômes  raifons,  un  héritage  retiré  par  retrait  féodal,  a  été  jugé 
acquêt,  par  Arrêt  du  24  Janvier  1623  ;  Bardet ,  liv.  1 ,  chap.  loc). 

1 26.  Pareillement  lorfqu'ayant  un  droit  de  Jufiice  qui  m-eft  propre  ,  l'ayant 
eu  de  la  fuccelhon  de  mes  parens ,  j'ai ,  en  ma  qualité  de  Seigneur  de  Juftice , 
acquis  par  droit  de  déshérence  ou  de  confifcation ,  des  biens  immeubles  d'un 
homme  mort  fans  héritiers ,  ou  condamné  à  une  peine  capitale  ;  ces  immeu- 
bles ne  font  pas  des  propres  ,  mais  des  acquêts  ;  &  fi  la  mort  ou  la  condamna- 
tion qui  o'nt  donné  ouverture  à  la  déshérence  ou  à  la  confîfcation ,  font  arri- 
vées durant  ma  communauté,  ils  font  des  conquêts  :  car  ce  n'eft  pas  mon 
droit  de  Juilice  qui  eu.  la  caufe  prochaine  &  immédiate  de  l'acquifition  que 
j'ai  faite  de  ces  immeubles  ;  c'eft  le  droit  de  déshérence  ou  de  confîfcation 
auquel  la  mort  ou  la  condamnation  de  la  perfonne  à  qui  ils  appartenoient,  a 
donné  ouverture  ;  lefquels  droits  de  déshérence  ou  de  confîfcation ,  font  des 
fruits  civils  de  mon  droit  de  Juftice  qui  les  a  produits ,  &  en  font  diftingués 
comme  la  fille  l'eft  de  la  mère ,  &  comme  les  fruits  le  font  de  la  terre  qui  les 
a  produits. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  du  droit  de  déshérence  que  la  Coutume  de  Bretagne, 
art.  âc^S ,  &  quelques  autres  donnent  au  Seigneur  de  fief  par  la  défaillance  de 
l'eftoc.  Lorfque  ,  dans  ces  Coutumes ,  le  Seigneur  fuccede  au  fief  qui  rele- 
voit  de  lui ,  par  la  mort  de  fon  vaflal  qui  n'a  laiffé  aucuns  héritiers  de  la 
ligne  d'où  ce  fief  procédoit ,  cette  fucceftion  ne  doit  pas  être  confidérée  comme 
un  fruit  &  une  obvention  du  fief  dominant ,  mais  comme  une  reverfion  qui 
fe  fait  de  ce  fief  au  Seigneur ,  par  l'extinûion  de  l'inféodation  que  produit 
la  défaillance  de  la  ligne.  Le  droit  d'y  rentrer ,  en  cas  de  défaillance  de  la 
ligne ,  étoit  une  des  dépendances  du  fief  dominant  :  ce  fief  dans  lequel  le 
Seigneur  eft  rentré  ,  &  auquel  s'eft  terminé  le  droit  qu'il  avoit  d'y  rentrer, 
en  eft  donc  pareillement  une  dépendance ,  comme  il  l'étoit  avant  l'inféodation 
qui  l'en  avoit  féparé.  C'eft  pourquoi ,  fi  le  fief  dominant  étoit  propre ,  le  fief 
dans  lequel  le  Seigneur  du  fief  dominant  eft  rentré  par  ce  droit  de  déshérence , 
eft  pareillement  propre. 

Il  en  eft  de  même  de  la  commife  du  fief  pour  défaveu  ou  pour  félonie  :  ce 
n'eft  pas  tant  en  ce  cas  une  acquifition  que  fait  le  Seigneur ,  qu'une  reverfion 
qui  fe  fait  par  l'extinûion  de  l'inféodation.  Le  droit  qu'a  le  Seigneur  de  ren- 
trer dans  les  fiefs  qui  relèvent  de  lui,  lorfque  le  cas  arrivera ,  eft  un  droit  qui 
fait  partie  du  fief  dominant;  &  par  conféquent  le  fief  dans  lequel ,  le  cas  étant 
arrivé,  le  Seigneur  eft  rentré,  &  auquel  le  droit  qu'il  avoit  d'y  rentrer  s'eft 
terminé,  doit  pareillement  faire  partie  des  dépendances  du  fief  dominant,  & 
être  de  même  nature,  &  par  conféquent  propre,  lorfque  le  fief  dominant  ei\ 
un  propre  de  la  perfonne  à  qui  il  appartient. 

127.  Les  héritages  confifqués  font-ils  propres  ou  acquêts  aux  enfans  ou 
autres  héritiers  du  condamné,  auxquels  le  Roi  a  fait  rcmife  de  la  confifcation? 
Je  crois  que  la  décifion  de  la  queftion  dépend  beaucoup  des  termes  dans  lef- 
Tomc  ni,  Z  z  z 


54^  Traité  de  la  Communauté  l 

quels  le  brevet  eft  conçu.  Si  le  Roi  déclare  par  le  brevet  qu'il  fe  défifte  en 
leur  faveur  de  fon  droit  de  confîfcation  des  biens  du  condamné ,  le  Roi  paroît 
en  ce  cas ,  en  fe  défiftant  de  (on  droit  de  confîfcation ,  avoir ,  par  la  plénitude 
de  fa  puifTance ,  rendu  au  condamné  le  droit  de  tranfmettre  par  fucceffion  fes 
biens  ,  qu'il  avoit  perdus  en  perdant  l'état  civil  par  la  condamnation.  Ses  en- 
fans  ou  autres  héritiers  font  en  conféquence  cenfés  avoir  à  titre  de  fuccef- 
fion les  biens  du  condamné  ;  &  par  conféquent  ceux  defdits  biens  qui  font 
immeubles,  font  de  véritables  propres.  Mais  fi  le  brevet  porte  fimplement  que 
le  Roi  fait  don  des  biens  confifqués  aux  enfans  ou  autres  héritiers  du  con- 
damné ,  les  enfans  n'ayant  en  ce  cas  d'autre  titre  que  le  don  que  leur  en 
a  fait  le  Roi ,  ces  biens  font  acquêts ,  &  par  conféquent  conquêts,  fi  le  don 
a  été  fait  durant  la  communauté. 

Il  y  a  des  Auteurs  qui  diftinguent  entre  les  enfans  du  condamné  &  fes  autres 
parens,  en  interprétant ,  félon  le  premier  fens  ,  le  brevet ,  lorfque  la  remife  eil 
faite  aux  enfans  ;  6l  félon  le  fécond  fens ,  lorfque  la  remiib  eft  faite  à  d'autres 
parens. 

128.  Quoique  l'héritage  auquel  l'un  ^qs  conjoints  a  fuccédé  à  fon  parent 
durant  le  mariage  ,  n'ait  pas  dans  la  fucceffion  de  ce  conjoint ,  ni  en  ma^- 
tiere  de  difpofition ,  les  effets  d'un  bien  propre  ,  ne  reliant  plus  perfonne  de 
la  famille  dont  il  procédoit ,  il  n'en  efl  pas  moins  pour  cela  propre  de  com- 
munauté ;  car  ce  n'eft  que  ex  accidmd  &  ex  caufd  extrinfecâ  ,  qu'il  n'a  pas 
dans  la  fucceffion  de  ce  conjoint ,  &  en  matière  de  difpofition ,  les  effets 
d'un  bien  propre  ;  il  nen  eft  pas  moins  en  foi  un  héritage  propre ,  ayant 
été  tranfmis  par  fucceffion.  Ce  n'eft  donc  pas  un  acquêt ,  ni  par  conféqaent 
un  conquêt. 

129.  Il  nous  refte  à  obferver  que  pour  qtAm  immeuble  échu  à  l'un  des 
conjoints  durant  la  communauté,  par  la  fucceffion  de  fon  parent,  foit  propre 
de  fucceffion ,  &  par  conféquent  propre  de  communauté ,  il  n'importe  que 
ce  parent ,  par  la  fucceffion  duquel  il  lui  eft  échu  ,  foit  un  parent  de  la  ligne 
direde  afcendante ,  ou  de  la  ligne  direfte  defcendante ,  ou  de  la  collatérale. 
Toutes  ces  fucceffions  font  des  propres. 

Doit-on  excepter  de  cette  règle  la  fucceffion  par  laquelle  lés  pères  &  mères 
fliccedent  à  leurs  enfans  aux  chofes  qu'ils  leur  ont  données  ?  Nous  traiterons- 
cette  queftion  dans  un  Traité  des  Succeffions. 

Application  de  la  Règle  aux  dons  &  legs  faits  en  avancement  de 
fuccejjion^  ou  pour  en  tenir  lieu, 

130.  Les  héritages  ou  autres  immeubles  donnés  ou  légués  à  un  enfant  par 
fon  père ,  fa  mère  ou  quelque  autre  parent  de  la  ligne  direfte  afcendante ,, 
font  propres  à  cet  enfant  en  matière  de  fucceffion ,  de  même  que  s'ils  lui 
étoient  échus  par  la  fucceffion  de  ces  perfonnes  ;  &  par  conféquent ,  fuivant 
la  règle  ci-deffus  propofée,  ils  font  auffi  propres  de  communauté,  quand 
même  le  don  ou  le  legs  auroit  été  fait  durant  la  communauté. 

La  raifort  eft,  que  ces  parens  devant,  fuivant  l'ordre  de  la  nature,  la  fuc- 
ceffion de  leurs  biens  à  leurs  enfans  ,  les  dons  ôc  legs  qu'ils  leur  font  de  leaiFS- 
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biens ,  font  moins  des  dons  &  legs  qu'un  acquittement  de  la  dette  naturelle 
de  leur  {'uccefîion  qu'ils  leur  doivent.  Les  enfans  ,  par  les  donations  entre  vifs 
qui  leur  font  faites  de  ces  biens,  font  cenfés  recueillir  d'avance  la  fucceflîon  du 
donateur  ;  ôc  c'eft  pour  cela  que  ces  donations  font  appellées  avancement 
{T hoirie^  avancement  de  fuccejffîon. 

131.  Cela  a  lieu,  i°.  quand  même  l'enfant  donataire  auroit  depuis  renoncé 
à  la  fuccefîion  du  donateur ,  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  lui  ont  été 
donnés  ,  n'en  font  pas  moins  des  propres  de  fucceffion  &  de  communauté  ;  car 
le  donateur  n'eft  pas  moins  cenfé  les  lui  avoir  donnés  en  avancement  de  fa 
fucce/îion,  &  ils  lui  tiennent  lieu  de  fa  fuccefîîon. 

132.  Cela  a  lieu,  2°.  quand  même  les  héritages  donnés  excéderoient  la  part 
que  l'enfant  donataire  eût  dû  avoir  dans  la  fuccefîîon  du  donateur.  Ces 
héritages  ne  laiffent  pas  de  lui  être  propres  entièrement,  &  non  pas  feu- 
lement jufqu'à  concurrence  de  la  part  qu'il  eût  dû  avoir  dans  la  fucceffion 
du  donateur;  car  le  donateur  n'en  eil;  pas  moins  cenfé  lui  avoir  donné  le 
total  comme  un  avancement  de  fa  fucceffion,  dans  laquelle  il  a  voulu  lui 
faire  une  part  plus  avantageufe  que  celle  que  lui  eût  faite  la  Loi  civile  des 
fucceffions. 

133.  Cela  a  lieu,  3°.  quand  même  l'enfant  donataire  ne  feroit  pas  l'héritier 
préfomptif  immédiat  de  fon  aïeul  qui  les  lui  a  donnés  ,  étant  précédé  par  fon 
père.  Ces  héritages  ne  laiffent  pas  d'être  cenfés  lui  avoir  été  donnés  en  avan- 
cement de  fucceffion  :  car ,  félon  l'ordre  de  la  nature ,  les  biens  de  fon 
aïeul  devant  lui  parvenir  un  jour ,  non  pas  à  la  vérité  immédiatement ,  mais 
médiatement  &  par  le  canal  de  fon  père ,  fon  aïeul ,  en  les  lui  donnant  ou 
les  lui  léguant ,  ne  fait  que  prévenir  ce  temps ,  &  fauter  pardeffus  le  canal  par 
lequel  ils  doivent  lui  paffer.  La  donation  ou  le  legs  qu'il  lui  en  fait ,  efl  donc 
une  anticipation  de  fa  fucceffion  ;  les  héritages  ou  autres  immeubles  ainfi  don- 
nés ou  légués  font  donc  propres  de  fucceffion ,  &  par  conféquent  propres  de 
communauté. 

134.  Cela  a  lieu ,  4°.  quand  même  l'héritage  ne  pafferoit  pas  direftement 
du  père  au  fils  ,  mais  par  le  canal  d'une  autre  perfonne  que  le  père  auroit 
chargée  de  fubflitution  envers  fon  fils.  Par  exemple ,  fi  un  père  ayant  deux 
fils  ,  fait  l'ainé  légataire  univerfel ,  à  la  charge  de  fubftitution  envers  le 
puîné  ;  quoiqu'à  l'ouverture  de  la  fubflitution ,  le  puîné  recueille  les  héri- 
tages compris  en  la  fubflitution  par  le  canal  &  des  mains  de  fon  frère  aine, 
ce  puîné  ne  laiffe  pas  d'être  cenfé  les  tenir  à  titre  de  donation  de  fon  père ,  la 
fubflitution  qui  efl  fon  titre ,  étant  une  donation  que  fon  père  lui  a  faite.  Ces 
héritages  lui  font  donc  des  propres  de  fucceffion ,  &  par  conféquent  propres 
de  communauté. 

Contra  ,  vice  ver/a ,  lorfqu'un  oncle  a  grevé  fon  neveu  d'une  fubflitution 
au  profit  des  enfans  dudit  neveu  ,  les  héritages  compris  dans  la  fubflitu- 
tion ,  que  lefdits  enfans  ont  recueillis  ,  ne  leur  font  que  des  acquêts  :  car 
quoiqu'ils  foient  paffés  du  père  aux  enfans,  ce  n'efl  pas  de  leur  père  qu'ils 
les  tiennent  ;  leur  père  n'a  été  que  le  canal  par  lequel  ils  leur  font  paffés  : 
ils  les  tiennent  de  leur  grand -oncle  qui  les  leur  a  donnés  par  la  fubflitu- 
tion qu'il  a   faite  en  leur  faveur»  Mais  les  donations  faites  par  un  parent 
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collatéral  ne  font  que  des  acquêts ,  comme  nous  le  verrons  plus  amplement 
ci -après. 

135.  Lorfqu'un  père  ,  durant  le  niariage  de  fon  fîls,  lui  fait  donation  d'une 
rente  d'une  certaine  fomme,  dont  il  fe  conftitue  lui-même  le  débiteur  envers 
lui ,  cette  rente  eft-elle  en  la  perfonne  du  fils ,  qui  en  eft  le  créancier  ,  un  bien 
acquêt ,  ou  un  propre  ? 

Pour  foutenir  que  cette  rente  n'eft  pas  un  propre ,  mais  feulement  un  ac- 
quêt ,  on  dit  qu'un  propre  efl  un  ancien  héritage,  qui  a  appartenu  à  la  perfonne 
à  qui  on  a  fuccédé ,  &  a  paffé  de  fa  perfonne  à  celle  qui  lui  a  fuccédé.  Or 
la  rente  que  le  père  a  donnée  à  (on  fils ,  &  dont  il  se^  conilitué  le  débi- 
teur envers  fon  fils ,  étant  une  rente  qui  n'a  été  créée  &  formée  que  par 
la  donation  qui  en  a  été  faite  au  fils  ,  &:  qui  n'a  commencé  à  exifter  qu'en 
la  perfonne  du  fils  ,  oa  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  un  ancien  héritage  qui 
ait  paffé  de  la  perfonne  du  père  en  celle  du  fils.  On  ne  peut  donc  pas  dire 
que  cette  rente  foit  un  propre  ;  elle  n'efl  donc  qu'un  acquêt  du  fils  ;  &  la 
donation  ne  lui  en  ayant  pas  été  faite  par  fon  contrat  de  mariage ,  c'eft  un 
acquêt  fait  durant  fon  mariage ,  &  par  conféquent  un  conquêt ,  qui  efl  entré 
dans  la  communauté  légale  ,  s'il  n'y  a  claufe  contraire  dans  la  donation  , 
de  même  qu'y  feroient  entrés  des  meubles  que  le  père  auroit  donnés  à 
fon  fils. 

Au  contraire ,  pour  foutenir  cette  rente  propre  ,  on  dit  qu'il  eft  vrai  que 
cette  rente  confidérée  en  fa  forme  de  rente  ,  n'a  commencé  à  exifler  qu'en 
la  perfonne  du  fils ,  &  qu'elle  n'a  jamais ,  dans  cette  forme ,  appartenu  au 
père.  Mais  fi  elle  ne  lui  a  pas  appartenu  formaiiter  dans  fa  forme  de  rente,  elle 
lui  a  appartenu  caufaliter  &  eminenter ,  comme  étant  renfermée  dans  la  maffe 
de  fes  biens  ,  fur  lefquels  il  l'a  conftituée  :  autrement  il  n'auroit  pas  pu  la  don- 
ner à  (on  fils ,  perfonne  ne  pouvant  donner  ce  qu'il  n'a  pas.  La  rente  peut ,  de 
cette  manière  ,  paroître  avoir  pafle  du  père  au  fils  ,  à  un  titre  qui  fait  des  pro- 
pres, &  être  par  conféquent  un  propre ,  tant  de  fuccefîion  que  de  communauté. 

J'avois  ,  dans  mon  Introduftion  à  la  Coutume  d'Orléans,  embraffé  cette  fé- 
conde opinion,  que  feu  M.  Roufleau,  mon  refpeftable  ami,  m'avoit  dit  être 
la  plus  accréditée  au  Palais  ;  mais  j'ai  appris  que  depuis  il  étoit  intervenu  un 
Arrêt  de  la  Cour ,  dont  je  ne  fçais  pas  la  date ,  qui  a  jugé  conformément  à  la 
première  opinion. 

Il  n'y  auroit  pas  lieu  à  cette  queftion ,  s'il  étoit  dit  par  la  donation  ,  que  le 
père  fait  donation  à  fon  fils  d'une  certaine  fomme ,  pour  le  prix  de  laquelle 
il  lui  a  ,  par  le  même  afte,  conflitué  une  rente  de  tant.  La  donation  étant  en 
ce  cas  d'une  fomme  d'argent,  il  ne  peut  être  douteux  en  ce  cas  ,  que  la  rente 
conflituée  au  fils  pour  le  prix  de  cette  fomme ,  eft  un  acquêt ,  &  par  confé- 
quent un  conquêt ,  ayant  été  fait  durant  le  mariage. 

1 3  6.  Lorfqu'un  père  débiteur  envers  (on  fils  d'une  fomme  d'argent  qu'il  lui 
a  promife  en  le  mariant,  lui  donne  à  la  place,  durant  le  mariage,  un  héritage, 
cet  héritage  eft-il  propre  ?  La  raifon  de  douter  eft  ,  que  l'héritage  paroît  en 
ce  cas  donné  au  fils  par  le  père ,  en  paiement  de  la  fomme  qu'il  lui  devoit  : 
or  la  dation  en  paiement  eft  un  afte  équipollent  à  vente  :  Dare  in  folutum  , 
efl  venderc  ;  L,  4 ,  Cod,  de,  evicl,  C'eft  donc  comme  fi  le  père  avoit  vendu  à  fon 
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fîls  cet  héritage  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  devoit  à  Ton  fils  :  mais  il  n'eft 
pas  douteux  que  Théritage  qu'un  père  auroit  vendu  à  fon  fils ,  feroit  un 
acquêt  de  ce  fils.  Nonobfl:ant  ces  railons ,  il  n'efl  pas  douteux  que  cet  héri- 
tage eft  à  ce  fils  un  propre  de  fuccefiion  ,  &  par  conféquent  un  propre  de 
communauté.  Le  père,  en  donnant  cet  héritage  à  Ion  fîls,  à  la  place  de  la  ibmme 
qu'il  lui  avoit  promiie  en  mariage ,  n'el]:  pas  cenlé  le  lui  vendre  pour  le 
prix  d'une  fomme  qu'il  lui  doit  ;'  il  n'efl  cenfé  faire  autre  chofe  qu'exé- 
cuter la  donation  de  la  dot  qu'il  lui  avoit  promife  en  mariage.  Cette  dona- 
tion reçoit  Ion  exécution,  non  pas  à  la  vérité  in  ipfd  re  promijfd , fedin  re 
divcrfd ,  que  le  fils  veut  bien  recevoir  à  la  place.  Le  fils  eft  donc  cenfé  tenir 
cet  héritage  en  exécution  de  la  donation  qui  lui  avoit  été  faite  par  fon  con- 
trat de  mariage  ,  &  par  conféquent  à  titre  de  donation  en  avancement  de 
fucceffion. 

C'efl  ce  qui  réfulte  évidemment  de  l'article  26  de  la  Coutume  de  Paris  , 
oii  il  efl  dit  :  «  Le  iils  auquel  le  père  ou  mère  ,  aïeul  ou  aïeule  ont  donné  au- 
»  cun  héritage  tenu  en  fief,  ne  doit  que  la  bouche  &  les  mains  au  Seigneur 

»  féodal ,  encore  que la  chofe  lui  foit  baillée  en  paiement  de  ce  qui 

w  lui  avoit  été  promis  par  contrat  de  mariage  ».  La  Coutume ,  en  décidant 
que  le  fils  ne  doit  en  ce  cas  que  la  bouche  &  les  mains ,  fuppofe  évidem- 
ment que  le  fils ,  dans  l'efpece  propofée ,  tient  l'héritage  à  titre  de  donation  , 
en  exécution  de  celle  qui  lui  a  été  faite  par  fon  père  ,  &  que  fon  père  n'ell 
pas  cenfé  le  lui  avoir  vendu  :  car  s'il  étoit  cenfé  le  lui  avoir  vendu ,  le  iils 
devroit  le  profit  de  vente ,  n'étant  pas  douteux  que  la  vente  faite  par  un 
père  à  fon  ^Is  d'un  héritage  tenu  en  fief,  donne  ouverture  au  profit  de  vente. 

Obfervez  que  l'héritage  donné  à  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage  ,  à 
la  place  d'une  fomme  qui  lui  avoit  été  promife  ,  ne  lui  efl  propre  de  com- 
munauté qu'à  la  charge  de  récompenfer  la  communauté  de  la  Ibmme  pro- 
mife qui  feroit  entrée  dans  la  communauté  légale ,  fi  le  conjoint  n'avoit  pas 
reçu  l'héritage  à  la  place.  C'efî  ce  que  nous  verrons  plus  amplement  infrà  , 
Partie  4. 

137.  Il  n'y  a,  fuivant  le  Droit  commun  ,  que  les  donations  faites  par  les 
père  &  mère  &  autres  afcendans  à  un  enfant ,  qui  foient  regardées  comme 
<les  titres  équipollens  à  celui  de  fuccelTion  ,  qui  rendent  propre  l'héritage  ou 
autre  immeuble  qui  a  été  donné ,  de  la  même  manière  que  fi  le  donataire 
l'eût  eu  à  titre  de  fuccefTion.  Celles  qui  font  faites  par  tout  autre  parent , 
quand  même  elles  feroient  faites  à  l'héritier  préfomptif  du  donateur ,  ne  font 
que  des  acquêts  ,  qui  font  conquêts  lorfque  la  donation  a  été  faite  durant  la 
communauté. 

La  raifon  de  différence  efl ,  qu'il  n'y  a  que  nos  parens  de  la  ligne  directe 
afcendante  qui  nous  doivent ,  félon  l'ordre  de  la  nature  ,  la  fuccefTion  de 
leurs  biens;  les  autres  ne  nous  la  doivent  pas.  C'eft  donc  ,  lorfqu'ils  nous  don- 
nent leurs  biens,  une  véritable  donation  qu'ils  nous  font  ;  &  l'on  ne  peut  pas 
dire  que  ce  foit  un  acquittement  anticipé  de  la  dette  de  leur  fuccefîion,  puif- 
qu'ils  ne  nous  la  doivent  pas. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes,  comme  Anjou,  le  Maine,  qui  répu- 
ftent  les  donations â  l'héritier  préfomptif,  quoiqu'en  ligne  collatérale,  faites 
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en  avancement  de  fuccefTion  ;  &  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  lui 
font  donnés ,  biens  propres  &  patrimoniaux.  Il  n'ell:  pas  douteux  que  les  héri- 
tages &  autres  immeubles  régis  par  ces  Coutumes  ,  lefquels  font ,  en  ce  cas , 
propres  en  matière  de  fucceflion ,  font  aufli  en  conféquence ,  fuivant  notre 
règle ,  propres  de  communauté, 

138.  Lorfqu'un  teflateur  a,  par  fon  teftament,  rappelle  à  fa  fuccefîîon  les 
enfans  d'un  parent  qui  eût  été  fon  héritier,  s'il  ne  fut  pas  prédécédé  ,  pour  le 
repréfenter  ,  &  prendre  dans  les  biens  de  la  fucceffion  du  teftateur  la  part  qu'y 
eût  eue  ce  parent  s'il  ne  fût  pas  prédécédé  ;  ce  rappel  efl-il  regardé  comme 
un  titre  de  fuccefîîon  ,  qui  donne  la  qualité  de  propres  aux  héritages  avenus 
auxdits  enfans  par  ledit  rappel  ?  ou  ne  doit-il  être  regardé  que  comme  ua 
legs  ,  qui  ne  fait  que  des  acquêts  ? 

La  Jurifprudence  a  établi  à  cet  égard  une  diftinftion  entre  le  rappel  fait  intrà 
tcrminos  Juris  ,  &:  celui  fait  extra  urminos  Juris, 

Le  rappel  eft  cenfé  fait  intrà  terminas  Juris,  lorfque,  dans  les  Coutumes 
qui  n'admettent  pas  la  repréfentation ,  le  teilateur  a  rappelle  des  personnes 
à  qui  le  Droit   Romain  l'accordoit. 

Par  exemple  ,  lorfque  dans  les  Coutumes  de  Blois  ou  de  Meaux ,  qui  n'ad- 
mettent aucune  repréfentation  en  ligne  collatérale ,  un  teftateur  a  rappelle  à 
fa  fuccefîîon  (es  neveux  ou  nièces ,  enfans  d'un  frère  ou  d'une  fœur  prédécé- 
dés,  ce  rappel  efî  intrà  terminas  Juris  ^  parce  que  la  Novelle  de  Juflinien  leur 
accordoit  la  repréfentation. 

A  plus  forte  raifon ,  le  rappel  des  petlts-enfans  efl ,  intrà  terminas  Juris  ,' 
dans  les  Coutumes  qui  excluent  la  repréfentation ,  même  en  direde. 

Le  rappel  qui  efl  fait  intrà  terminas  Juris ,  efl  regardé  comme  un  titre  de  fuc- 
cefîîon ,  qui  donne  aux  héritages  qui  aviennent  à  ce  titre ,  la  qualité  de  pro- 
pres de  fuccefîîon ,  &  par  conféquent  de  propres  de  communauté.  C'eft  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  9  Juin  1687,  rapporté  au  Journal  du  Palais, 
&  par  plufieurs  autres  précédens  ,  cités  par  le  Journalifîe. 

Le  rappel  extra  terminas  Juris ,  efl  celui  des  perfonnes  auxquelles  le  Droit 
Romain  ne  donne  pas  le  droit  de  repréfentation.  Tel  efî  le  rappel  des  petits-, 
neveux  &  des  petits-coufins. 

Ce  rappel  n'efî  valable  que  per  modum  legati  ;  &  par  conféquent  les  héri- 
tages avenus  à  ce  titre ,  font  de  purs  acquêts ,  de  même  que  ceux  avenus  k 
titre  de  legs. 

Application  de  la  Règle  aux  accommode  mens  de  famille, 

139.  Les  accommodemens  de  famille,  par  lefquels  quelque  héritage  pafTe 
du  père  au  fils  ,  étant  regardés  par  la  Jurifprudence  comme  des  avancemens 
de  fucceffion,  ces  héritages  que  le  fils  a  eus  par  quelque  accommodement  de 
famille ,  étant  par  conféquent  des  propres  de  fucceffion  ,  ils  font  pareille- 
ment des  propres  de  communauté ,  quoique  l'accommodement  ait  été  fait 
durant  la  communauté. 

Par  exemple ,  lorfqu'un  père ,  durant  le  mariage  de  fon  fils ,  lui  fait  aban- 
don d'un  héritage ,  à  la  charge  de  payer  fes  dettes  en  total  ou  en  partie  % 
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cet  aûe  n'eft  pas  regardé  comme  une  vente  que  le  père  faffe  à  fon  fils  de 
cet  héritage ,  pour  le  prix  de  la  fomme  à  laquelle  montent  les  dettes  qu'il 
le  charge  de  payer  à  fon  acquit  :  cet  afte  eft  regardé  comme  un  pur  accom- 
modement de  famille ,  &  un  avancement  de  fuccefiion  ;  car  le  père ,  par  cet 
afte ,  ne  fait  que  prévenir  le  temps  de  l'ouverture  de  fa  fuccefiion ,  &  fait 
d'avance  ce  qui  fe  feroit  fait  lors  de  l'ouverture  de  fa  fiicceffion.  Sans  cet  aban- 
don ,  lors  de  l'ouverture  de  la  fucceffion  du  père ,  le  fils  auroit  iuccédé  à  cet 
héritage,  &  il  n'y  auroit  fuccédé  qu'à  la  charge  des  dettes  dont  le  père  le 
charge  par  cet  abandon.  Le  fils  eft  donc  cenfé  avoir  cet  héritage  en  avan- 
cement de  fucceflion  ;  il  efl  donc  un  propre ,  &  par  conféquent  un  propre 
de  communauté. 

C'efl  la  Jurifprudence  des  Arrêts.  Il  y  en  a  un  affez  récent ,  rendu  en  la 
quatrième  des  Enquêtes ,  au  rapport  de  M.  Rolland  de  ChafTeranges.  Dans 
l'efpece  de  cet  Arrêt  ,  le  père  du  fieur  de  Landivifiau  lui  avoit  fait  donation 
<le  la  terre  du  Pleffis  ,  à  la  charge  de  payer  pour  600,000  livres  de  dettes , 
laquelle  fomme  étoit  la  valeur  entière  de  la  terre.  Le  fieur  de  Landividau  , 
après  la  mort  de  fon  père ,  ayant  voulu  faire  rapport  de  cette  terre  à  la  fuc- 
ceiîlon ,  pour  y  prendre  fes  droits  d'aineffe ,  fes  fœurs  s'y  étant  oppofées , 
&  ayant  foutenu  que  le  titre  auquel  le  fieur  de  Landivifiau  avoit  cette  terre  , 
étoit  une  véritable  vente  que  fon  père  lui  avoit  faite  de  cette  terre  pour 
ladite  fomme  ,  TArrêt  jugea  que  fon  titre  étoit  une  donation  en  avancement 
de  fuccefiion  ,  &  qu'il  étoit  en  conféquence  fondé  dans  le  rapport  qu'il  faifoit 
de  cette  terre. 

Par  la  même  ralfon ,  lorfqu'un  père ,  durant  le  mariage  de  fon  fils ,  lui  aban- 
donne un  héritage  pour  demeurer  quitte  envers  lui  de  ce  qu'il  lui  ào'it^  putà, 
pour  un  compte  de  tutele,  cet  afte  n'efi:  pas  cenfé  erre  une  vente  que  le 
père  fafle  à  fon  fils  pour  le  prix  de  la  fomme  due  à  fon  fils  \  cet  aban- 
don n'efi:  cenfé  être  qu'un  pur  accommodement  de  famille  &  un  avance- 
ment de  fuccefiion  :  le  fils  auroit  pareillement  fuccédé  à  cet  héritage ,  &  auroit 
fait  confufion  de  ce  qui  lui  refioit  dii  par  fon  père.  Le  fils  étant  donc  cenfé 
avoir  cet  héritage  en  avancement  de  fuccefiion  ,  cet  héritage  lui  eft  propre , 
&  par  conféquent  propre  de  communauté,  quoique  l'abandon  ait  été  fak 
durant  la  communauté, 

Obfervez  qu'il  ne  lui  efl:  propre  de  communauté  qu'à  la  charge  de  la  ré- 
compenfe  de  la  fomme  qui  lui  étoit  due  par  fon  père,  la  créance  de  cette 
fomme  étant ,  comme  meuble ,  entrée  dans  la  communauté  légale. 

Pareillement ,  dans  l'efpece  précédente ,  l'héritage  donné  par  un  père  à  fon 
fils  ,  à  la  charge  de  payer  {qs  dettes ,  n'efi:  propre  de  communauté  qu'à  la 
charge  de  récompenfer  la  communauté  des  femmes  qu'il  en  a  tirées  pour 
l€&  payer. 
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Application  de  la  Règle  aux  partages  ,  licitations ,  &  autres  aales 

qui  en  tiennent  lieu, 

140.  Les  héritages  &  autres  immeubles  d'une  fucceflîon  échus  à  quelqu'un 
par  le  partage  qu'il  en  a  fait  avec  fes  cohéritiers,  lui  font  propres  entièrement, 
6c  non  pas  feulement  pour  la  part  héréditaire  qu'il  avoit  avant  le  partage. 
Quand  même  ils  excéderoient  le  montant  de  fa  part  héréditaire  ,  &  feroient 
chargés  en  conféquence  d'un  retour  en  deniers ,  ils  feroient  entièrement  pro- 
pres,  &:  non  pas  feulement  jufqu'à  concurrence  de  fa  part  héréditaire.  Par 
conféquent ,  fuivant  notre  règle ,  ils  doivent  aulîi  être  entièrement  propres  de 
communauté  ,  quand  même  le  partage  auroit  été  fait  durant  le  mariage ,  fauf» 
feulement  la  récompenfe  que  le  conjoint  héritier  doit  de  la  fomme  qu'il  en  a 
tirée  pour  payer  le  retour  dont  fon  lot  étoit  chargé. 

Cette  maxime  efi  tirée  de  notre  Jurifprudcnce  Françoife  ,  fur  la  nature  des 
partages. 

Ces  principes  font,  fur  cette  matière ,  entièrement  oppofés  à  ceux  du  Droit 
Romain. 

Suivant  ceux  du  Droit  Romain  ,  un  partage  étoit  regardé  comme  une  ef- 
pece  de  contrat  d'échange ,  par  lequel  chaque  cohéritier  échangeoit  les  parts 
qu'il  avoit,  avant  le  partage,  dans  les  héritages  tombés  dans  les  lots  de  ks  cohé- 
ritiers ,  contre  celles  que  les  cohéritiers  avoient,  avant  partage,  dans  ceux 
tombés  dans  le  fien. 

En  conféquence ,  chaque  héritier  étoit  cenfé  n'avoir  fuccédé  au  défunt  aux 
héritages  tombés  dans  fon  lot ,  que  pour  la  part  dont  il  étoit  héritier ,  6c 
avoir   acquis  de  fes  cohéritiers  les  autres  parts ,  avec  la  charge  des  hypo- 
thèques des  créanciers  particuliers  de  fes  cohéritiers  ;  L.  6 ,  §.  8  ,  ff.  comm, 
■  divid. 

Au  -contraire,  fuivant  les  principes  du  Droit  François,  les  partages  ne  font 
pas  regardés  comme  des  titres  d'acquiiîtion  :  la  part  que  chaque  héritier  a  dans 
les  biens  de  la  fucceiîion  avant  le  partage,  efl  une  part  indéterminée;  c'eft  le 
:partage  qui  la  détermine  aux  effets  tombés  au  lot  de  cet  héritier.  Le  partage  eft 
cenfé  ne  faire  autre  chofe  que  de  déterminer  la  part  à  laquelle  chaque  héritier 
-a  fuccédé  au  défunt,  qui  étoit  auparavant  indéterminée;  &  il  la  détermine 
aux  feuls  effets  tombés  dans  fon  lot.  Au  moyen  de  cette  détermination  que  fait 
le  partage,  &  de  l'effet  rétroa£lif  qu'on  lui  donne  au  temps  du  décès  du  dé- 
funt ,  le  défunt  eff  cenfé  avoir ,  dès  l'inftant  de  fon  décès ,  faifi  en  entier  cha- 
cun de  fes  héritiers  ,  de  toutes  les  chofes  comprifes  dans  leur  lot ,  à  la 
charge  des  retours  :  chaque  héritier  efl:  cenfé  avoir  feul  fuccédé  entièrement 
à  toutes  lefdites  chofes,  à  la  charge  des  retours,  s'il  y  en  a ,  &  n'avoir  rien 
acquis  de  (qs  cohéritiers  par  le  partage. 

141.  Ces  principes  ont  lieu,  non-feulement  à  l'égard  du  premier  partage 
qui  fe  fait  entre  des  cohéritiers  :  ils  ont  lieu  pareillement  à  l'égard  des  fub-  • 
divifions.  Lorfque  ,  par  le  premier  partage ,  quelques  effets  de  la  fucceffion 
font  demeurés  indivis  entre  tous  ,  ou  feulement  entre  quelques-uns  des  cohé- 
ritiers ,  il  reile  à  faire  entre  eux  une  fubdivifion  de  ces  chofes  reffées  en  com- 
mun: 
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mun  :  Nulla  mïm  in  œternum  commiinio  ejî.  La  part  de  chacun  de  ces  cohé- 
ritiers ,  par  rapport  aux  cholbs  qui  leur  lont  demeurées  communes  &  indi- 
vifes  ,  eft  encore  indéterminée  jufqu'à  la  fubdivifion  qui  doit  s'en  faire  ;  cette 
fubdivifion  la  détermine  aux  choies  qui  tombent  dans  le  lot  de  chacun  par 
la  fubdivifion.  Cette  fubdivifion  a  ,  de  même  que  le  premier  partage  ,  un 
effet  rétroadif  au  temps  du  décès  du  défunt  ,  de  manière  que  chacun  d'eux 
eu  cenfé  avoir  feul  fuccédé  au  défunt  à  tous  les  effets  contenus  dans  le  lot 
qui  lui  efl  échu  par  la  fubdivifion  ,  &  n'eil  cenfé  avoir  rien  acquis  de  [qs 
copartageans. 

142.  C'efl  en  conféquence  de  ces  principes ,  que  notre  Coutume  d'Orléans , 
fuivie  en  cela  par  toutes  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  décide,  art.  iS 
^  iij  i  qu'il  n'eu,  du  aucun  profit  ,ni  féodal  ni  cenfuel,  pour  les  héritages  & 
fubdivifions ,  encore  qu'il  y  ait  tournes.  C'efl  une  conféquence  de  nos  principes  , 
que  chaque  héritier  n'efl  cenfé  rien  acquérir  de  fes  cohéritiers  par  ces  partages 
&  fubdivifions  ,  mais  qu'il  eft  cenfé  avoir  feul  fuccédé  immédiatement  au 
défunt  à  tous  les  effets  compris  dans  fon  lot,  à  la  charge  de  la  tourne ,  lorfqu'il 

,  en  efî  chargé. 

143.  C'eff  pareillement  une  conféquence  de  :es  principes,  qu'après  le  par- 
tage ,  les  créanciers  particuliers  de  mes  cohéritiers  ne  peuvent  prétendre 
aucun  droit  d'hypothèque  fur  les  héritages  &  autres  immeubles  tombés  dans 
mon  lot  ,  quoiqu'il  foit  plus  fort  que  ma  part  héréditaire  ,  &  chargé  d'un 
retour;  car  étant  cenfé  ,  félon  nos  principes  ,  avoir  feul  fuccédé  immédiate- 
ment au  défunt ,  &  pour  le  total  à  toutes  les  chofes  comprifes  dans  mon  lot  , 
&  n'étant  cenfé  avoir  rien  acquis  de  mes  cohéritiers  ,  les  créanciers  de  mes 
cohéritiers  ne  peuvent  rien  trouver  dans  les  effets  de  mon  lot ,  qui  ait  appartenu 
pour  aucune  part  à  leurs  débiteurs ,  ni  qui  puiffe  être  fujet  à  leurs  hypothè- 
ques ;  ils  n'ont  que  la  voie  de  faifir  ôc  arrêter  la  fomme  due  à  leurs  débiteurs 
pour  retour  de  partage,  fi  elle  n'a  pas  encore  été  payée. 

144.  La  maxime  que  nous  avons  pofée  ci-deffus,  que  les  héritages  &  autres 
immeubles  échus  à  quelqu'un  ,  lui  font  propres  pour  le  total ,  tant  en  matière 
de  fucceffion  que  de  communauté  ,  eft  pareillement  une  conféquence  évidente 
de  ces  principes. 

145.  Ces  principes  fur  la  nature  des  partages  ,  ont  été  étendus  aux  licitations. 

On  appelle  licitation  un  ade  par  lequel  des  cohéritiers  ou  d'autres  copro- 
priétaires ,  qui  ont  d'une  fucceflion  qui  leur  efl  échue  en  commun ,  ou  d'une 
acquifition  qu'ils  ont  faite  enfemble  en  commun  ,  quelque  héritage  qui  leur 
efi:  commun  &  indivis  ,  &  qui  ne  peut  fe  partager ,  ou  qu'ils  ne  jugent  pas  à 
propos  de  partager  ,  conviennent  entre  eux  qu'il  appartiendra  pour  le  total 
à  celui  d'entre  eux  qui  le  portera  à  un  plus  haut  prix  ,  à  la  charge  de  donner 
à  chacun  des  autres  dans  ce  prix  ,  la  part  qu'il  a  dans  la  flicceflion  ou  dans 
l'acquifition. 

Ces  licitations  entre  cohéritiers  ayant  le  même  objet  &  la  même  fin  que 
les  partages  des  fucceffions  ,  qui  efl  de  faire  cefiTer  la  communauté  &  l'indivi- 
fion  des  biens  de  la  fuccefîîon  ,  elles  font  regardées  comme  des  aftes  qui 
tiennent  lieu  de  partage  ,  &  qui  font  de  la  même  nature  que  les  partages. 
Ulpien  ,  en  la  Loi  22 ,  §.  /  ,  ff.  famil,  crcifç,  ,  rapporte  la  licitation  paraii 
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les  chofes  qui  font  partie  de  l'office  d'un  commiffaire  au  partage  d'une  fuc- 
cefîion  :  Familicc  ercïfcundx  judcx  ....  potcjl  etiarn  Ucitatio?ie  admijjd  uni  rem 
adjudicare. 

Ces  licitâtions  étant  des  a£les  qui  tiennent  lieu  de  partage ,  &  qui  font  de 
la  nature  des  partages  ,  on  leur  a  appliqué  les  mêmes  principes  que  notre 
Droit  François  a  établi  fur  la  nature  des  partages  ,  &  que  nous  venons  de 
rapporter  ci-defliis.  La  licitation  ,  de  même  que  le  partage  ,  n'eft  pas  regardée 
comme  un  titre  d'acquifition  :  elle  ne  fait  autre  choie  ,  de  même  que  le 
partage ,  que  déterminer  les  parts  que  chacun  des  héritiers  licitans  a  dans  la 
fuccefîlon.  Celle  de  celui  qui  fe  rend  adjudicataire  par  la  licitation  ,  eft  déter- 
minée à  l'héritage  dont  il  eil:  adjudicataire  par  la  licitation  ,  à  la  charge  de 
payer  aux  autres,  par  forme  de  retour,  leur  part  dans  le  prix  ;  &  les  parts 
que  les  autres  héritiers  licitans  ont  dans  la  fucceffion  ,  font  déterminées  aux 
parts  du  prix  que  leur  doit  l'adjudicataire  ;  &  au  moyen  de  l'effet  rétroadif 
qu'on  donne  à  la  licitation  ,  de  même  qu'aux  partages  ,  l'adjudicataire  eft 
cenfé  avoir  fuccédé  immédiatement  au  défunt  pour  le  total  à  l'héritage  dont 
il  efl  adjudicataire  ,  à  la  charge  de  payer  à  fes  héritiers  leur  part  dans  le  prix  , 
&  n'avoir  rien  acquis  de  fes  cohéritiers  ,  qui  font  cenfés  remplis  du  droit 
indéterminé  qu'ils  avoient  dans  la  fucccffion  ,  pour  la  part  du  prix  que  l'adju- 
dicataire eft  tenu  de  leur  donner  ,  &  n'avoir  jamais  eu  aucune  part  dans 
l'héritage  licite. 

146.  C'eft  fur  ce  principe  qu'eil  fondé  l'article  80  de  la  Coutume  de  Paris  ^ 
oh  il  efi  dit  :  «  Si  l'héritage  ne  fe  peut  partir  entre  cohéritiers  ,  &:  fe  licite  par 
»  Juftice  fans  fraude  (i) ,  ne  font  dues  aucunes  ventes  pour  l'adjudication  faite 
»  à  un  d'eux  ». 

Cette  décifion  ell:  une  conféquence  des  principes  que  nous  venons  d'expofer. 
Si  la  Coutume  décide  que  l'adjudication  faite  à  l'un  des  héritiers  de  l'héritage 
qui  eft  licite  entre  eux ,  ne  donne  ouverture  à  aucun  profit  de  vente  ,  c'eft 
parce  que  ,  fuivant  ces  principes  ,  l'adjudicataire  n'eft  cenfé  rien  acquérir  de 
Us  cohéritiers  colicitans. 

Suivant  les  mêmes  principes  ,  l'héritage  qui  m'eft  adjugé  par  licitation  , 
nV'ft  point  hypothéqué  aux  créanciers  particuliers  de  mes  cohéritiers  colici- 
tans ,  lefquels  font  cenfés  n'y  avoir  jamais  eu  aucune  part, 

C'eft  pareillement  une  conféquence  de  ces  principes  ,  que  l'héritage  adjugé 
par  licitation  à  l'un  des  héritiers  ,  lui  eft  propre  pour  le  total  en  matière  de 
fuccefTion  ;  &  par  conféquent ,  fuivant  notre  règle,  il  eft  propre  de  commu- 
nauté ,  fauf  la  récompense  des  fommes  tirées  de  la  communauté  pour  payer 
les  parts  dues  dans  le  prix  aux  colicitans. 

147.  Obfervez  que  cts  termes  qui  fe  trouvent  dans  l'article  80  de  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  ci-deffus  rapporté ,  ^  fhéruage  ne  fe  peut  partir  ^  &  ceux-ci, 

(i)  Ces  termes  ,  fans  fraude  ,  concernent  le  cas  auquel  étant  intervenu  un  partage  entre 
deux  héritiers  ,  lequel  auroit  afligné  à  chacun  des  portions  divifées  ,  l'un  d'eux  feroit  enluite 
à  l'autre  une  vente  de  fa  portion  divifée ,  &  pour  frauder  le  Seigneur  du  profit  dû  par  cette 
vente ,  fupprimeroit  l'afie  de  partage  inconnu  au  Seigneur  ,  &  feroit  apparoir  d'une  lia* 
talion  faite  entre  eux  de  cet  héritage ,  cQuame  s'il  reftoit  encore  indivisj 
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fe  licite  par  Jujîia  ,  ne  doivent  pas  s'entendre  rejîriclive  ,  mais  feulement 
enuntiatïvï  ;  &  tout  ce  que  nous  venons  d'expofer  fur  la  nature  &  les  eff^ets 
d'une  licitation  ,  a  lieu  ,  i°.  foit  que  l'héritage  licite  n'ait  pu  fe  partager  ,  foit 
qu'il  ait  pu  abfolument  fe  partager  ,  mais  que  les  parties  aient  jugé  plus  à  pro- 
pos de  le  liciter  ;  2".  foit  que  la  licitation  ait  été  faite  devant  le  Juge  ,  fur 
aflîgnation  ;  foit  qu'elle  ait  été  faite  volontairement  par  unaûe  devant  Notaires; 
3°.  foit  que  la  licitation  fe  foit  faite  entre  les  feuls  héritiers,  foit  qu'on  ait 
admis  des  étrangers  à  enchérir ,  pourvu  que  l'adjudication  ait  été  faite  à  un 
des  héritiers  :  car  la  raifon  qui  fait  regarder  la  licitation  comme  n'étant  qu'une 
efpece  de  partage  ,  étant  tirée  de  ce  qu'elle  a  la  même  fin  ,  qui  efl  de  faire 
cefTer  la  communauté  &:  l'indivis  ,  on  doit,  dans  tous  les  cas  dans  lefquels  cette 
raifon  fe  rencontre  ,  regarder  la  licitation  comme  un  partage  ,  &  lui  en  donner 
les  effets. 

148.  Non-feulement  les  ades  qui  fe  font  dans  la  forme  de  licitation  ,  mais 
généralement  tous  les  aftes  qui  paroiflent  avoir  pour  fin  principale  de  faire 
ceffer  entre  cohéritiers  la  communauté  &  l'indivis ,  quelque  nom  qu'on  leur 
ait  donné  ,  font ,  de  môme  que  les  licltations  ,  regardés  comme  des  ades  tentint 
lieu  de  partage ,  &  auxquels ,  de  même  qu'aux  Hcitations  ,  on  donne  tous  les 
mômes  effets  qu'aux  partages. 

C'efl  pourquoi ,  fi  mon  cohéritier  m'a  vendu  fa  portion  indivife  dans  un 
héritage  de  fa  fucceiTion  ;   quoique  l'afte  foit  conçu  dans  les  termes  d'une 
vente  de  fa  portion  dans  l'héritage ,  néanmoins  comme  on  doit  dans  les  aftes 
rechercher  plutôt  l'intention  des  parties  ,  que  s'attacher  aux  termes  dans  lefqueis 
ils  font  conçus  ,  &  aux  noms  qu'il  a  plu  aux  Notaires  de  leur  donner  ;  oc  que 
la  principale    fin  &  intention  que   les  parties  paroifl'ent  avoir  eue  dans  cet 
ade  ,  efl  de  faire  ceffer  la  communauté  &:  l'indivis  par  rapport  à  cet  héritage  ; 
l'ade  ,  fuivant  notre  Jurifprudence  ,  n'efl  pas  regardé   comme    une  vente  , 
quoiqu'il  foit  qualifié  de  ce  nom ,  ni  comme  une  celTion  ;  il  efl  regardé  comme 
un  afte  tenant  lieu  de  partage  ,  qui  ne  fait  autre  chofe  que  déterminer  nos 
parts  héréditaires  par  rapport  à  cet  héritage,  La  mienne  par  cet  ade  efl:  déter- 
minée à  l'héritage  pour  le  total  ,  à  la  charge  de  paver  à  mon  cohéritier  la 
fomme  convenue  par  l'ade  ;  &   celle  de  mon  cohéritier  efl  déterminée  au 
droit  d'exiger  de  moi  cette  fomme.  En  conféquence  je  fuis  cenfé  dans  ce  cas, 
de  môme  que  dans  le  cas  de  la  hcitation ,  avoir  fuccédé  imm.édiatement  au  défunt 
à  l'héritage  pour  le  total  ,  à  la  charge  de  payer  la  fomme  à  mon  cohéritier , 
pour  lui  tenir  lieu  de  la  part  indéterminée  qu'il  avoit  à  la  fuccefTion.   Ainfi 
cet  a£le  ne  donne  pas  plus  ouverture  aux  profits  feigneuriaux  ,  que  la  licitation. 
L'héritage   n'efl   fujet  pour  aucune    partie  aux  hypothèques   des   créanciers 
particuliers  de  mon  cohéritier  ;  il  m'efl  propre  pour  le  total  en  matière  de 
ïuccefîion  ,  &:  par  conféquent  il  efl  propre  de  communauté  ,  fauf  la  récompenfe, 
comme   nous  l'avons  dit  ci-deffus.  Voye:^  au  Journal  du  Palais  ,  l'Arrêt  du 
29  Février  1691. 

149.  Ce  qui  a  été  jugé  pour  le  cas  auquel  mon  cohéritier  m'a  vendu  fa 
part  indivife ,  doit  pareillement  avoir  lieu  dans  le  cas  où  il  en  auroit  difpofé 
envers  moi  par  bail  à  rente  rachetable  ou  non  rachetable  ,  ou  à  quelque  autre 
titre  comjnutatif.  Mais  fi  mon  cohéritier  m'a  fait  donation  de  fa  part  indivife 
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dans  quelque  héritage  de  ia  fucceiîion,  ou  même  en  général  de  tous  fes  droits 
fucceflifs  ,  il  ell:  évident  qu'un  tel  afte  ,  quoiqu'il  faffe  ceffer  l'indivis  ,  ne  peut 
être  confidëré  comme  tenant  lieu  de  partage  :  un  a£te  par  lequel  l'une  des 
parties  a  tout  ,  &  l'autre  n'a  rien  ,  étant  ce  qu'il  y  a  de  plus  contraire  à 
î'effence  des  partages.  C'eft  pourquoi ,  cet  afte  ne  pouvant  paffer  pour  autre 
chofe  que  pour  une  véritable  donation  que  m'a  faite  mon  cohéritier ,  les  héri- 
tages dont  il  m'a  fait  donation  pour  la  portion  indivife  qu'il  y  a  voit ,  feront 
acquêts  pour  cette  portion  ,  &  par  coniéquent  conquêts ,  ii  le  don  a  été  fait 
durant  la  communauté. 

150.  Lorfqu'un  cohéritier  de  ma  femme  me  vend  la  portion  indivife  d'un 
héritage  qui  lui  efl:  commun  avec  ma  femme  ;  s'il  efi:  dit  par  cet  a£l:e  que 
j'y  parois  pour  ma  femme  en'  qualité  de  fon  mari ,  il  n'eft  pas  douteux  que 
tant  qu'elle  ne  défavoue  pas  cet  afte  ,  il  efl  cenfé  n'être  autre  chofe  qu'un 
afte  tenant  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  entre  elle  &  ce  cohéritier  :  il 
fuffit  même  pour  cela  ,  qu'il  ibit  dit  qu'un  tel  a  vendu  à  un  tel ,  mari  d'une 
telle.  Cette  qualité  de  mari  qu'on  lui  donne  dans  l'ade  ,  fait  connoître  que 
ce  n'eft  pas  en  fon  propre  nom  ,  mais  en  fa  qualité  de  mari  d'une  telle  fa 
femme  ,  &  par  conféquent  pour  fa  femme ,  qu'il  traite  avec  le  cohéritier  de 
fa  femme. 

151.  Mais  s'il  eft  dit  fimplement  qu'un  tel  a  vendu  à  un  tel  fa  portion 
indivife  qu'il  a  dans  un  tel  héritage  qui  lui  efl  commun  avec  la  femme  dudit 
tel  ;  cet  ade  doit-il  pafler  comme  un  ade  tenant  lieu  d'un  partage  que  je. 
fais  pour  ma  femme  avec  le  cohéritier  de  ma  femme  ?  Pour  la  négative  ,  on 
peut  dire  ,  que  riéiSint  pas  dit  par  l'ade  que  j'y  parois  au  nom  de  ma  femme  , 
ni  même  en  qualité  de  fon  mari  ,  je  fuis  cenfé  y  paroître  en  mon  feul 
propre  &  privé  nom  ,  &  par  conféquent  acheter  véritablement  pour,  moi  la 
portion  du  cohéritier  de  ma  femme. 

Néanmoins  j'inclyierois  à  dire ,  que  quoiqu'il  ne  folt  pas  dit  dans  cet  afte 
que  j'y  traite  au  nom  de  ma  femme  ,  &  dans  la  qualité  que  j'ai  de  ion 
mari ,  on  doit  facilement  préfumer  que  c'eft  en  cette  qualité  ,  plutôt  qu'en 
mon  feul  propre  &c  privé  nom  ,  que  j'ai  traité  dans  cet  aâ:e  avec  le  cohé- 
ritier de  ma  femme  ;  parce  que  la  qualité  que  j'ai  de  mari  &  d'adminif- 
trateur  de  la  perfonne  ,  des  biens  &  des  affaires  de  ma  femme  ,  doit  faire 
facilement  préfumer  que  dans  les  aftes  qui  concernent  les  affaires  de  ma 
femme  ,  c'efl  en  cette  qualité  de  mari  &  pour  ma  femme  que  j'y  procède , 
quoique  cela  ne  foit  point  exprimé  par  l'ade.  Or  l'adle  dont  il  eft  queftion  , 
concerne  les  affaires  de  ma  femme  ,  puifqu'il  tend  à  faire  ceffer  la  com- 
munauté &;  l'indivis  qui  étoit  entre  elle  &  fon  cohéritier  ;  je  dois  donc 
être  facilement  préfumé  y  avoir  traité  en  ma  qualité  de  mari  ,  &  pour  ma 
femme. 

En  vain  oppofe-t-on  qu'un  partage  de  fucceïïîon  d'immeubles  échue  à  ma 
femme  ,  excède  mon  pouvoir  d'adminiflrateur  de  ks  biens  ;  car  il  fuit  feule- 
ment de  là  ,  que  non-feulement  dans  ce  cas-ci  ,  mais  même  dans  le  cas 
auquel  il  l^roit  dit  exprefTément  par  l'afte  ,  que  je  traite  au  nom  de  ma 
femme  ,  l'ade  ne  feroit  pas  valable  ,  &  n'obligeroit  pas  ma  femme ,  fi  elle  le 
tiéfapprouvoit  ;  mais  il  ne  fuit  nullement ,  que  Iprfque  ma  femme  ne  le  dé- 
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fapprouve  pas ,  je  ne  puiffe  être  prélumé  avoir  traité  en  fon  nom  ,  &  que  l'afte 
ne  doive  être  cenfé  tenir  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  entre  elle  &  fon 
cohéritier,  &  qu'en  conféquence  l'héritage  ne  foit  pour  le  total  un  propre  de 
ma  femme. 

152.  Si  le  cohéritier  de  ma  femme  avoit  vendu  fa  portion  indivife  ,  tant 
à  moi  qu'à  ma  femme  ,  fera-t-elle  en  ce  cas  un  conquêt  ?  La  raifon  de 
douter  efl  qu'on  ne  peut  plus  dire  en  ce  cas ,  que  je  n'ai  traité  qu'au  nom 
de  ma  femme  &  pour  ma  femme  ;  car  on  ne  peut  être  cenlé  traiter  d'une 
affaire  pour  une  autre  perfonne  &  en  fon  nom  ,  que  lorfqu'elle  n'efl:  pas 
préfente  à  l'aûe  ,  ôc  qu'elle  ne  jtraite  pas  par  elle-même  de  l'affaire:  donc, 
dans  le  cas  préfent  ,  où  ma  femme  étoit  préfente  à  l'ade  ,  &  autorifée  de 
moi  pour  traiter  par  elle-même ,  on  ne  peut  dire  que  je  ne  traitois  dans 
cet  ade  qu'en  fon  nom.  Or ,  dira-t-on  ,  fi  j'y  traitois  en  mon  nom  ,  ce  ne 
pouvoit  être  que  pour  l'acquilition  de  la  portion  indivife  du  cohéritier  de 
ma  femme  :  Tafte  efl  donc  en  ce  cas  ,  comme  les  termes  le  portent ,  une 
véritable  vente  que  le  cohéritier  de  ma  fem.me  fait  ,  tant  à  moi  qu'à  ma 
femme  ,  de  fa  portion  indivife  dans  l'héritage  ,  lequel  en  conféquence  doit 
être  ,  pour  cette  portion ,  conquêt  de  cette  communauté. 

Nonobflant  ce  raifonnement  ,  je  crois  qu'on  doit  décider  autrement.  Je 
conviens  que  le  mari  a  traité  en  fon  propre  nom  ;  mais  je  ne  conviens  pas 
que  ce  ne  pût  être  que  pour  faire  l'acquifition  de  ma  portion  indivife  du  co- 
héritier de  fa  femme  :  je  penie  au  contraire  ,  que  quoiqu'il  ait  traité  en  fon 
propre  nom  ,  l'ade  peut  néanmoins  paffer  pour  n'être  autre  chofe  qu'un  ade 
qui  tenoit  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  de  l'héritage. 

Qu'avoit-il  à  faire  ,  dira-t-on  ,  à  ce  partage  ?  Je  réponds  que ,  quoique  ce 
partage  fut  principalement  à  faire  entre  fa  femme  &  fon  cohéritier,  il  concernoit 
néanmoins  le  mari  à  certains  égards.  Si  la  femme  avoit  cet  héritage  en  commun 
quant  à  la  propriété  avec  fon  cohéritier,  le  mari  l'avoit  aufîi  en  commun  avec 
lui  quant  à  la  jouiflance  qui  appartenoit  à  fa  communauté ,  pour  la  portion 
qu'avoit  fa  femme  dans  cet  héritage.  La  vente  que  le  cohéritier  de  la  femme 
fait  de  fa  part  au  mari  &  à  la  femme  ,  peut  donc  être  regardée  comme  un 
ade  par  lequel ,  pour  faire  cefler  l'indivis  qui  efl  entre  lui  &  les  conjoints  , 
il  confent  que  l'héritage  demeure  en  entier  à  la  femme  pour  la  propriété  ,  & 
au  mari  pour  la  jouiflance  qu'il  en  doit  avoir  pendant  la  communauté ,  à  la 
charge  de  payer  à  ce  cohéritier  la  fomme  convenue  par  l'ade ,  laquelle  fera 
payée  par  la  communauté  ,  qui  doit  avoir  la  jouifTance  de  l'héritage  ,  &  qui  en 
fera  ,  après  fa  diffolution  ,  rembourfée  par  la  femme,  à  qui  appartient  l'héritage 
comme  propre  de  communauté. 

153.  Lorfque  la  fuccelTion  efl  échue  au  mari  ,  quoique  le  cohéritier  du 
mari  vende  fa  portion  indivife  de  quelque  héritage  de  la  fuccefTion  ,  au  mari 
&  à  la  femme,  qui  intervient  pour  cet  effet  dans  l'ade  ,  je  crois  que  l'ade 
ne  laiffe  pas  de  devoir  paffer  pour  n'être  autre  chofe  qu'un  ade  tenant  lieu  du 
partage  qui  étoit  à  faire  entre  le  mari  &  fon  cohéritier ,  &  que  fa  femme  ne 
doit  être  cenfée  intervenir  à  l'ade  que  parce  qu'elle  doit  participer  pendant 
la  communauté  à  la  jouiflance  de  cet  héritage  ,  en  fa  qualité  de  commune  , 
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&c  afin  de  fe  rendre  caution  pour  l'on  mari  ,  des  obligations  qu'il  contrafte  par 
cet  afte  avec  fon  cohéritier  :  en  conféquence  ,  l'héritage  ne  laifle  pas  de  devoir 
être  regardé  comme  un  propre  de  communauté  du  mari  ,  à  la  charge  de  la 
récompenfe  de  la  ibmme  qui  a  été  tirée  de  la  communauté  pour  payer  fon 
cohéritier. 

154.  Deux  héritiers,  l'un  paternel  ,  l'autre  maternel  ,  au  même  degré  , 
partagent  enfemble  le  mobilier  de  la  fuccefîion.  L'héritier  paternel  ayant  pris 
par  ce  partage  une  quantité  de  mobilier  beaucoup  plus  grande  que  celle  qui 
lui  revenoit  pour  fa  moitié  ,  donne  en  retour  à  l'héritier  maternel  un  héritage 
propre  paternel ,  auquel  il  avoit  feul  fuccédé.  On  ne  peut  pas  fuppofer  en 
ce  cas ,  que  l'héritier  maternel  ait  fuccédé  au  défunt  à  cet  héritage  paternel , 
puifqu'il  n'étoit  pas  héritier  des  propres  de  cette  ligne  ;  cet  héritage  ne  peut 
donc  être  confidéré  que  comme  un  acquêt  qu'il  a  fait  de  l'héritier  paternel , 
pour  le  retour  que  l'héritier  paternel  lui  devoit  du  partage  du  mobilier  qu'ils 
ont  fait  enlemble  :  d'où  il  fuit  que  û  le  partage  a  été  fait  pendant  la  communauté 
légale  de  cet  héritier  maternel  avec  fa  femme  ,  cet  héritage  fera  un  conquêt 
de  cette  communauté. 

1 5  5 .  Il  en  feroit  autrement ,  û  l'héritier  paternel  avoit  donné  cet  héritage 
propre  paternel  à  l'héritier  maternel  ,  pour  tenir  lieu  de  la  part  qui  lui  reve- 
noit dans  les  acquêts  du  défunt  ;  car  les  acquêts  du  défunt ,  pour  la  part  qui  en 
revenoit  à  cet  héritier  maternel  ,  devant  être  en  fa  perfonne  des  propres ,  & 
par  conféquent  propres  de  communauté  ,  l'héritage  qui  lui  a  été  donné  pour 
lui  en  tenir  lieu  ,  doit  pareillement  être  ,  par  lubrogation ,  propre  de  commu^ 
nauté ,  fuivant   la  règle  infrà. 

156.  Il  y  a  quelques  Coutumes  qui  ont  des  difpofitions  contraires  aux 
principes  que  nous  avons  expofés  fur  la  nature  &  les  effets  des  partages  6c 
licitations. 

Par  exemple  ,  la  Coutume  de  Dunois  ,  art.  44  ,  dit  :  «  Par  partage  d'aucuns 
»  héritages  cenfuels ,  n'ell  dû  profit  au  Seigneur  cenfuel ,  s'il  n'y  a  bourfe 
»  déliée  ». 

Cette  Coutume  ayant  décidé  que  le  profit  de  vente  efl  dû  lorfque  le  par- 
tage eH:  fait  avec  bourfe  déliée  ,  c'efl-à-dire  ,  lorfque  l'un  des  héritiers  qui  a  un 
lot  plus  fort  que  fa  portion  héréditaire  ,  efl  chargé  d'un  retour  envers  fon 
cohéritier  qui  a  un  lot  plus  foibie  ;  ou  lorfque  par  licitation  ,  il  s''eù.  rendu 
adjudicataire  pour  le  total ,  de  l'héritage  qui  étoit  à  partager  ,  pour  le  prix  qu'il 
y  a  porté  ;  &  le  profit  de  vente  auquel  elle  foumet  en  ce  cas  l'héritier  coparta- 
geant  chargé  d'un  retour  en  deniers  ,  ou  adjudicataire  par  licitation  à  deniers , 
n'étant  autre  chofe  que  le  profit  qui  efl:  dû  pour  les  acquittions  qui ,  étant 
faites  à  prix  d'argent ,  font  équipoUentes  à  vente;  il  s'enfuit  évidemment  que 
cette  Coutume  confidere  le  partage  fait  avec  retour  de  deniers ,  comme  une 
véritable  acqulfition  que  le  copartageant  chargé  du  retour ,  fait  à  prix  d'ar- 
gent ,  de  ce  dont  fon  lot  excède  fa  portion  héréditaire  ,  &  pareillement  que  la 
licitation  eft  une  véritable  acquifition  à  prix  d'argent  ,  que  l'adjudicataire  fait 
des  parts  de  fes  colicitans  dans  l'héritage  licite. 

Cette  Coutume  ayant  confidéré  de  cette  manière  les  partages  faits  avec 
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retour  de  deniers  &  les  licitations,  doit-on  en  conclure,  fui  vant  refprit  particulier 
de  cette  Coutume ,  que  les  héritages  échus  au  lot  d'un  héritier  ,  à  la  charge 
d'un  retour  en  deniers  ,  doivent ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  dont  excédent  la 
portion  héréditaire  de  cet  héritier,  être  dans^cette  Coutume  réputés  acquêts; 
&  pareillement,  que  l'héritage  dont  un  héritier  fe  rend  adjudicataire  par  lici- 
tation  ,  doit  être  ,  pour  les  portions  de  les  cohéritiers ,  réputé  acquêt ,  &  par 
conféquent  conquêt ,  fi  le  partage  ou  la  liciîation  le  Ibnt  faits  durant  la  commu- 
nauté ?  Je  penlé  que ,  même  dans  cette  Coutume ,  &:  dans  celles  qui  ont  une 
dilpofition  iémblabîe  ,  les  héritages  échus  à  un  héritier  par  un  lot  de  partage  , 
quoique  plus  fort  que  fa  portion  héréditaire ,  ou  dont  il  s'efl:  rendu  adjudica- 
taire par  Ucitation  ,  font  propres  pour  le  total  en  matière  de  fucceiîion  ,  &  par 
conféquent  qu'ils  font  auffi  pour  le  total  propres  de  communauté,  fauf  la  ré- 
compenfe. 

Il  eft  vrai  que  ,  fuivant  l'efprit  particulier  de  ces  Coutumes  ,  oppofé  en  cela 
aux  principes  expofés  ci-deirus,qui  font  fuivis  dans  les  autres  Coutumes,  il  n'efl 
point  cenfé  avoir  fuccédé  immédiatement  au  défunt  à  ce  qu'il  a  de  plus  que  fa 
portion  héréditaire  dans  l'héritage  dont  il  s'efl  rendu  adjudicataire  par  licita- 
tion  ,  ou  dans  ceux  qui  lui  lont  échus  dans  fon  lot  de  partage  ,  à  la  charge  d'un 
retour  en  deniers  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  fuccédé  immédiatement ,  il  a  fuccédé  au 
droit  de  l'avoir,  par  l'événement  du  partage  ou  de  la  licitation  ,  que  l'indivis  de 
la  luccelTion  qui  lui  a  été  déférée  indivifément  avec  fes  cohéritiers  ,  cbligeoit 
de  faire  ;  ce  qui  fuffit  pour  qu'il  foit  cenfé  y  avoir  fuccédé,  comme  nous  l'avons 
éi^h\\fuprà  ^  n.  121  ;  6c  pour  que  ce  qui  lui  eft  échu  par  Ion  lot  de  partage  ,  ou 
ce  dont  il  s'eil  rendu  adjudicataire  par  licitation  ,  foit  propre  pour  le  total. 

S.   I  I. 

Seconde    Règle. 

157.  Les  acquêts  de  chacun  des  conjoints  par  mariage  ,  ne  font  conquêts 
que  lorfque  le  titre  ou  la  caufe  de  leur  acquifition  n'a  pas  précédé  le  temps  de 
leur  communauté  ;  finon  ils  font  propres  de  communauté. 

Cette  règle  fe  tire  de  ces  termes  du  texte  ,  conquêts  faits  durant  &  conflant 
leur  mariage.  N'y  ayant  de  conquêts  que  ceux  faits  durant  &  confiant  le  mariage  , 
c'eil  une  conféquence  que  les  héritages  dont  le  titre  d'acquifition  précède  le 
mariage ,  ne  font  pas  conquêts ,  mais  font  propres  de  communauté. 

On  peut  apporter  plufieurs  exemples  de  cette  règle.  Si  j'ai  acheté  avant  mon 
mariage  un  héritage,  dont  je  n'ai  été  mis  enpolTeflion  que  depuis  mon  mariage, 
cet  héritage  ne  fera  pas  conquêt  ,  mais  fera  propre  de  communauté.  Je  n'ai ,  k 
la  vérité  ,  commencé  à  en  devenir  propriétaire  que  lorfque  j'en  ai  été 
mis  en  polTefîion  ,  &  par  conféquent  durant  la  communauté  ;  mais  le  titre 
d'acquifition,  qui  efi:  le  contrat  de  la  vente  qui  m'en  a  été  faite  ,  étant  anté- 
rieur à  mon  mariage  ,  l'héritage  doit  ,  fuivant  notre  règle,  être  propre  de 
communauté. 

Lorfque  j'ai  commencé ,  avant  mon  mariage,  de  pofTéder  fans  titre  un  héri- 
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tage  ,  quoique  j'en  lois  devenu  propriétaire  durant  la  communauté  ,  par  l'ac- 
compliffement  du  temps  de  la  poffefTion ,  qui  s'eft  accompli  durant  la  commu- 
nauté ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  ;  car  ma  pofïefîîon ,  qui  eft  la  caufe 
de  l'acquilition  que  j'ai  faite  de  l'héritage  ,  ayant  commencé  avant  rnon  ma- 
riage ,  la  caufe  de  l'acquifition  a  précédé  le  temps  de  la  communauté  ,  &  par 
conféquent  l'héritage  eft  ,  fuivant  notre  règle ,  un  propre  de  communauté. 

158.  Notre  règle  a  lieu,  quand  même  le  titre  qui  a  précédé  le  temps  delà 
communauté  ,  n'auroit  été  ouvert  que  durant  la  communauté. 

Par  exemple  ,  fi  une  perfonne  décédée  avant  mon  mariage ,  a,  par  une  dîfpo- 
fition  direfte  ou  fidéicommiffaire  de  fon  tellament  ,  difpofé  à  mon  profit  d'un 
héritage,  fous  une  condition  qui  n'a  été  accomplie  que  depuis  mon  mariage; 
quoiqu'en  ce  cas  ,  la  difpofition  teftamentaire  qui  eft  mon  titre  d'acquifition  - 
n'ait  été  ouverte  que  depuis  mon  mariage  &  durant  la  communauté  ,  par  l'ac- 
complifTement  de  la  condition ,  qui  n'a  été  accomplie  qu'en  ce  temps  ,  l'héritage 
ne  laiffera  pas  d'être  propre  de  communauté  :  car  félon  notre  règle  ,  il  fuffit 
pour  cela  que  le  teftament  qui  renferme  cette  difpofition  ,  qui  eft  mon  titre 
d'acquifition  ,  ait  précédé  mon  mariage  ,  quoiqu'elle  n'ait  été  ouverte  que 
depuis. 

Mais  fi  le  teflateur  n'étoit  mort  que  depuis  mon  mariage  ;  quoique  le  tefla- 
ment  ait  été  fait  &  rédigé  auparavant ,  mon  titre  d'acquifition  ne  fera  pas  cenfé 
avoir  précédé  mon  mariage  ,  &  l'héritage  fera  en  conféquence  conquêt  de  ma 
communauté  ;  car  un  teflament  étant  effentlellement  la  dernière  volonté  du 
teilateur ,  &  ne  pouvant  être  que  par  fa  mort  fa  dernière  volonté  ,  il  ne  peut 
être  véritablement  teflament  que  par  la  mort  du  teftateur  :  ce  n'efl  auparavant 
qu'un  projet ,  d'où  il  ne  réfulte  aucun  droit ,  &  qui  ne  doit  acquérir  fon  être 
de  teflament  qu'à  la  mort  du  teftateur. 

159.  Suivant  notre  principe  ,  quoique  la  donation  faite  à  l'un  des  conjoints 
par  le  contrat  de  mariage  ,  foit  toujours  cenfée  faite  fous  la  condition  tacite  , 
Ji  nupticz  fcquantur  ,  &  qu'en  conféquence  elle  ne  foit  ouverte  qu'au  temps 
du  mariage,  néanmoins  l'héritage  donné  par  contrat  de  mariage,  efl  propre 
de  communauté  ;  car  le  contrat  de  mariage  qui  renferme  la  donation ,  efl  un 
titre  qui  précède  le  mariage. 

La  Coutume  d'Orléans  ,  art.  2//  ^  en  a  une  difpofition  formelle.  II  y  efl  dit  : 
«  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  par  traité  &  en  faveur  de 
»  mariage  ,  efl  propre  au  donataire  ,  s'il  n'efl  dit  au  contraire  »  ,  (  c'efl-à-dire , 
s'il  n'efl  dit  qu'elle  efl  donnée  pour  être  ameublie  à  la  communauté  ). 

Cette  difpofition  de  la  Coutume  d'Orléans  étant  fondée  fur  les  principes 
généraux  de  la  matière  de  la  communauté ,  qui  fervent  à  diflinguer  les  con- 
quêts  &  les  propres  de  communauté  ,  doit  être  fuivie  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  font  pas  expliquées. 

Voyez  infrà,  ce  que  nous  avons  dit  fur  la  cinquième  règle  ,  oii  nous  traitons 
plus  amplement  des  donations  faites  par  contrat  de  mariage. 

160.  Notre  règle  a  lieu  ,  quand  même  le  titre  d'acquifition  qui  a  précédé 
le  mariage  ,  auroit  été  d'abord  invalide  &  fujet  à  refci^ion ,  ôc  n'auroit  été 
confirmé  que  durant  la  communauté. 

Par 
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Par  exemple  ,  fi  l'on  m'a  vendu,  avant  mon  mariage,  un  héritage  pour 
ime  fomme  au-deflbus  de  la  moitié  dujufleprix;  quoique  ce  foit  durant  ma 
communauté  que  j'aie  validé  cette  vente  ,  en  payant  au  vendeur  le  fupplc- 
ment  du  jufle  prix,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  :  car  ce  n'efl  pas 
le  paiement  que  j'ai  fait  du  fiipplément  du  jufle  prix,  qui  efl  mon  titre  d'ac- 
quiiition  ,  c'eft  la  vente  qui  m'a  été  faite  avant  mon  mariage  ;  le  paiement  du 
fupplément  ne  fait  que  la  confirmer. 

Par  la  même  raifon,  fi  j'ai  acheté  d'un  mineur  un  héritage  avant  mon 
mariage  ;  quoique  le  mineur  devenu  majeur ,  n'ait  ratifié  que  durant  la  com- 
munauté ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  :  car  ce  n'ell  pas  la  ratification 
intervenue  durant  la  communauté  ,  qui  efl  le  titre  d'acquifition  de  cet  héritage , 
c'efl  la  vente  qui  m'en  a  été  faite  par  ce  mineur  avant  mon  mariage  ;  la  ratifi- 
cation ne  fair  que  la  confirmer. 

Il  faudroit  décider  autrement  dans  le  cas  auquel  j'aurois  acheté  ,  avant  mon 
mariage,  un  héritage  d'une  femme  fous  puiflance  de  mari,  qui  me  Tauroit  vendu 
fans  être  autorilée ,  &  qui  depuis ,  étant  devenue  veuve  ,  auroit ,  par  une 
convention  intervenue  entre  elle  &  moi  depuis  mon  mariage,  ratifié  &  con- 
fenti  l'exécution  de  la  vente  qu'elle  m'en  avoit  faite  auparavant.  L'héritage  en 
ce  cas  efl  conquêt  :  la  vente  qui  m'en  avoit  été  faite  avant  mon  mariage  , 
étoit  un  a6le  abfolument  nul ,  qui  n'étoit  pas  par  conféquent  fufceptible  de 
confirmation.  La  convention  intervenue  entre  cette  femme  devenue  veuve  , 
&  moi ,  depuis  mon  mariage  durant  la  communauté  ,  ne  peut  donc  pas  pafTer 
pour  une  confirmation  de  celle  qu'elle  m'avoit  faite  avant  mon  mariage ,  laquelle 
étant  abfolum?nt  nulle  ,  n'en  étoit  pas  fufceptible:  elle  efl  une  nouvelle  vente 
que  cette  femme  m'a  faite  de  fon  héritage  ;  elle  eu  le  véritable  &  feul  titre 
d'acquifition  de  cet  héritage  :  ce  titre  étant  du  temps  de  ma  communauté  ^ 
l'héritage  efl  conquêt. 

161.  Lorfque  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage  ,  un  héritage  que  quelqu'un 
m'a  vendu  au  nom  &  comme  fe  faifant  fort  de  celui  qui  en  étoit  le  proprié- 
taire ,  de  qui  il  n'avoit  pas  de  procuration  ;  quoique  ce  propriétaire  n'ait  ratifié 
que  depuis  mon  mariage  ,  &  que  je  ne  fois  par  conféquent  devenu  pro- 
priétaire de  l'héritage  que  depuis  mon  mariage,  la  propriété  n'ayant  pu  m'en 
être  transférée  que  par  fon  confentement ,  néanmoins  on  doit  décider  en  ce 
cas  que  l'héritage  efl  propre  de  communauté  ;  car  c'efl  la  vente  qui  en  a  été 
faite  avant  mon  mariage  ,  qui  efl  mon  titre  d'acquifition  ;  la  ratification  du 
propriétaire ,  intervenue  depuis  mon  m.ariage  ,  n'a  fait  que  le  confirmer.  En 
ratifiant  ce  qui  s'efl  fait  en  fon  nom,  il  efl  cenfé  l'avoir  fait  lui-même, 
fuivant  cette  règle,  Raùhabuio  mandato  comparatur  ,  &  celle-ci ,  Qui  mandat , 
ipfi  fecijfz  videtur. 

161.  Lorfque  celui  qui  m'a  vendu  ,  avant  mon  mariage ,  un  héritage  dont  il 
n'étoit  pas  le  propriétaire  ,  ne  me  l'a  pas  vendu  au  nom  du  propriétaire  ,"  mais 
en  fon  propre  nom  ;  fi  ,  depuis  mon  mariage ,  le  propriétaire  s'efl  préfenté , 
a  juflifié  de  fon  droit  de  propriété  ,  &  ,  par  une  convention  intervenue  entre 
lui  &  moi ,  a  confenti  que  l'héritage  me  demeurât  pour  une  fomme  que  je  lui 
ai  payée  pour  le  prix ,  ou  que  je  me  fuis  obligé  de  lui  payer ,  foit  que  cette 
fomme  fut  pareille  à  celle  pour  laquelle  je  laVois  achetée  de  mon  premier 
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vendeur,  folt qu'elle  fût  différente,  on  doit  décider  en  ce  cas  que  l'hérîtsge 
eft  conquêt;  car  cette  convention  n'eft  pas  une  confirmation  de  la  vente  qui 
m'avoit  été  faite,  c'efl  une  nouvelle  vente  qu'il  me  fait  de  fon  héritage.  C'eft 
cette  nouvelle  vente  qui  eft  mon  titre  d'acquifition  ,  &  non  celle  qui  m'avoit 
été  faite  avant  mon  mariage ,  puifque  ce  n'efl  qu'en  vertu  de  cette  nouvelle 
vente,  &:  nullement  en  vertu  de  l'autre,  que  j'ai  acquis  la  propriété  de  l'hé- 
ritage. Cet  héritage  eft  donc  conquêt ,  puifque  le  titre  d'acquifition  eft  du 
temps  de  la  communauté. 

163.  Il  faudroit  décider  autrement,  (i ,  par  la  convention  intervenue  entre  le 
propriétaire  de  l'héritage  &  moi,  ce  propriétaire  eût  feulement  confenti  que 
l'héritage  me  demeurât ,  en  fe  réfervant  la  répétition  du  prix  contre  mon  ven- 
deur à  qui  je  l'ai  payé ,  pour  laquelle  répétition  il  a  l'adion  qu'a  le  proprié- 
taire d'une  chofe  ,  contre  celui  qui  s''Qn  eft  mis  en  poffeiïion  &  qui  l'a 
vendue  ;  aftion  dont  nous  avons  traité  en  notre  Ouvrage  fur  le  Contrat  de 
Vente  ,  pan,  2  ,  chap.  4  ;  car ,  en  ce  cas  ,  je  continue  de  pofféder  l'héritage , 
en  vertu  de  la  vente  qui  m'a  été  faite  avant  mon  mariage  :  le  propriétaire 
ne  me  fait  pas  une  nouvelle  vente  ;  il  ne  fait  que  confentir  l'exécution  de  celle 
qui  m'a  été  faite. 

164.  Lorfque  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage,  un  héritage  de  quelqu'un 
qui  me  l'a  vendu  comme  en  étant  le  propriétaire;  fi,  depuis  mon  mariage, 
ime  autre  perfonne  a  donné  une  demande  en  revendication  de  cet  héritage , 
&  que ,  lûr  cette  demande  ,  par  une  tranfaftion ,  fans  décider  la  queftion  du 
droit  de  propriété  de  cet  héritage  ,  la  perfonne  fe  foit  défiftée  de  fa  demande 
pour  une  fomme  que  je  lui  ai  donnée ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  : 
car  la  tranfaftion  qui  eft  par  fa  nature  ,  ^e  rc  inund  &  dubid,  n'ayant  pas 
décidé  la  queftion  de  la  propriété  de  l'héritage ,  celui  qui  m'a  vendu  l'héritage 
avant  mon  mariage  ,  eft  ,  en  conféquence  de  la  pofleifton  qu'il  en  avoit ,  réputé 
en  avoir  été  le  propriétaire ,  tant  que  le  contraire  n'eft  pas  juftifîé  ,  &  m'en 
avoir  en  conféquence  transféré  la  propriété ,  en  exécution  de  la  vente  qu'il 
m'en  a  faite.  C'eft  cette  vente  qui  eft  mon  feul  &c  véritable  titre  d'acquifition 
de  l'héritage  ,  &  non  la  tranfadion  par  laquelle  je  fuis  cenfé  avoir  acquis 
plutôt  le  défiftement  du  procès  qu'on  me  fàifoit  fur  cet  héritage  ,  que  l'héritage 


même. 


165.  Lorfqu'une  commlftion  qu'avoit  le  mari  avant  fon  mariage,  eft  érigée 
en  titre  d'ofiice  qu'il  acquiert  durant  le  mariage  ,  il  n'eft  pas  douteux  que  l'of- 
fice eft  conquêt.  Quand  même  la  commifiion  qu'il  avoit  avant  le  mariage  , 
auroit  pu  lui  fervir  à  obtenir  la  préférence  pour  l'acquérir ,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  l'a  acquis  en  vertu  du  droit  antérieur  au  mariage  ;  car  on  ne  peut 
pas  avoir  de  droit  à  ce  qui  n'exifte  pas. 

Mais  lorfque  le  mari  avoit  un  office  avant  fon  mariage ,  qui  a  été  fupprimé 
durant  le  mariage  ,  &  enfuite  rétabli  moyennant  finance  ,  fans  que  le  mari  ait 
été  obligé  de  prendre  de  nouvelles  provifions  ,  cet  office  rétabli  eft  cenlé  le 
même  oftîce  qu'il  avoit  avant  le  mariage ,  &  eft  par  conféquent  propre  de 
communauté  :  la  fuppreftion  eft  cenfée  en  ce  cas  s'être  convertie  en  une  fimpla 
taxe. 
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Troisième    Règle. 

166.  L'héritage  acquis  par  l'un  des  conjoints  ,  en  vertu  d'un  droit  qui,  de 
fa  nature ,  n'eft  pas  ceffible ,  eft  propre  de  communauté ,  quoique  le  droit 
foit  né  durant  la  communauté. 

Cette  règle  Reçoit  fon  application  au  droit  de  retrait  lignager.  Quoique  le 
droit  de  retrait  lignager  foit  né  durant  le  mariage ,  par  la  vente  qui  a  été 
faite  durant  ce  temps ,  d'un  héritage  que  l'un  des  conjoints  avoit  droit  de 
retirer  par  retrait  lignager,  l'héritage  que  ce  conjoint  a  acquis  par  le  retrait 
lignager  qu'il  a  exercé  ,  efl  propre  de  communauté  ;  car  le  droit  de  retrait 
lignager  étant  un  droit  qui ,  par  fa  nature  ,  n'eft  pas  cefîible ,  &  que  le  lignager 
à  qui  il  appartient ,  ne  peut  exercer  pour  le  compte  d'un  autre,  ni  en  total ,  ni 
pour  partie ,  il  s'enfuit  que  le  conjoint  lignager  n'a  pu  exercer  ce  droit  que 
pour  fon  compte  feul  ,  &  non  pour  le  compte  de  fa  communauté  :  d'où  il 
fuit  que  l'héritage  qu'il  a  acquis  en  vertu  de  ce  droit ,  &  auquel  ce  droit  s'eft 
terminé ,  lui  efl  propre  de  communauté. 

La  Coutume  d'Orléans  ,  art.  jSz  ^  en  a  une  difpofition  ,  qui ,  étant  fondée 
fur  des  principes  pris  dans  la  nature  des  chofes  ,  doit  être  fuivie  dans  les 
autres  Couturhes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  Il  y  efl  dit  :  «  Si  le  mari ,  à 
»  caufe  de  fa  femme ,  retrait  quelque  héritage  ,  il  eft  fait  propre  d'icelle 
»  femme  ». 

Bien  entendu  ,  à  la  charge  de  la  récompenfe  envers  la  communauté ,  fur 
laqjuelle  la  Coutume  s'explique  dans  la  fuite  dudit  article. 

Par  la  même  raifon ,  fi  le  mari  exerce  durant  le  mariage  le  retrait  lignager 
d'un  héritage  de  fa  famille  ,  il  lui  eft  pareillement  propre  de  communauté. 

167.  Il  en  eft  autrement  du  retrait  conventionnel.  Ce  droit  étant  ceffible  , 
&  capable  par  conféquent  d'entrer  en  communauté  ;  lorfque  ce  droit  eft  né 
durant  le  mariage  ,  par  la  vente  qui  a  été  faite,  durant  ce  temps  ,  de  quelque 
héritage  fujet  à  ce  droit ,  il  tombe  dans  la  communauté  ;  &  l'héritage  acquis  en 
vertu  de  ce  droit,  eft  conquêt ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  Jhprà  ,  n,  izà. 

Quatrième    Règle. 

168.  Les  héritages  ou  autres  immeubles  donnés  à  l'un  ou  à  l'autre  des  con- 
joints ,  entre  vifs  ou  par  teftament ,  font  conquêts  de  leur  communauté  légale , 
fauf  en  trois  cas:  i°.  Lorfque  la  donation  précède  le  temps  du  mariage, 
quoiqu'elle  foit  faite  en  faveur  du  mariage  &  par  le  contrat  de  mariage  ; 
1°.  Lorfqu'elles  font  des  avancemens  de  fucceflion ,  ou  aftes  qui  en  tiennent 
lieu;  3°.  Lorfqu'elles  font  faites  à  la  charge  que  les  chofes  données  feront 
propres  au  donataire. 

Cette  règle  eft  tirée  de  l'article  246  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  eft 
conçu  en  ces  termes  :  «  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  pendant 
»  leur  mariage ,  à  la  charge  qu'elle  fera  propre  de  communauté  ,  ne  tombe 
»  en  communauté  ;  mais  fi  elle  eft  donnée  fimplement  à  l'un  des  conjoints , 
»  elle  eft  commune,  fors  6c  excepté  les  donations  faites  en  ligne  direde ,  lef- 

i>  quelles  nç  tombent  en  communauté  ». 
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Cette  dirpofition  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris  a  été  inférée  précifé- 
ment  dans  les  mêmes  termes,  dans  l'article  211  de  notre  nouvelle  Coutume 
d'Orléans ,  qui  a  été  rédigée  trois  ans  après  celle  de  Paris ,  par  les  mêmes 
CommiiTaires. 

Notre  Coutume  d'Orléans,  pour,  plus  grande  explication,  a  ajouté  en  fin 
dudit  article  211,  ce  qui  fuit ,  qui  n'étoit  que  fous  -  entendu  dans  celle  de 
Paris  :  «  Mais  la  chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  par  traité  &  en 
»  faveur  de  mariage  ,  efl  propre  au  donataire  ,  s'il  n'efl  dit  autrement  >^. 
(  C'efl-à-dire  ,  s'il  n'eft  dit  expreffément  que  la  chofe  eft  donnée  pour  être 
ameublie  à  la  communauté.  ) 

Ces  difpolitions  des  Coutumes  de  Paris  &  d'Orléans  ne  font  pas  des  dif- 
pofitions  locales  ;  elles  font  puifées  dans  les  principes  généraux  de  la  matière 
de  la  communauté  entre  conjoints  par  mariage,  &  doivent  par  conféquent  être 
luivies  par-tout  où  cette  communauté  a  lieu. 

Cette  communauté  eft  en  cela  plus  étendue  que  la  fociété  univerfelle  que 
deux  perfonnes  contra£leroient  de  tous  les  gains  &  profits  qu'ils  feroient  durant 
le  cours  de  cette  fociété.  Cette  fociété  ,  qu'on  appelle  en  Droit  ^  focietas  univer-' 
forum  qucc  ex  quœjlu  venhint,  ne  comprend  que  ce  qui  eft  acquis  à  titre  de  com- 
merce ,  aut  ex  rc  commnni ,  &  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  eft  donné  à  Fun  des  aftbciés;. 
L.  9 ,  10 ,   11,71,  §,  I  ,  fF.  profocio. 

i6p.  Le  premier  cas  d'exception  que  nous  avons  propofé  par  cette  quatrième 
règle  ,  eft  une  fuite  de  notre  féconde  règle. 

Suivant  cette  règle,  les  héritages  dont  le  titre  d'acquifition  précède  le  ma- 
riage, ne  font  pas  conquêts,  mais  font  propres  de  communauté.  Or,  le  contrat 
.  de  mariage  doit  toujours  précéder  le  mariage.  Les  donations  faites  par  le  contrat 
de  mariage  des  conjoints,  (ont  donc  propres  de  communauté  à  celui  des  con- 
joints à  qui  elles  ont  été  faites. 

Ce  caij  d'exception  eft  aufti  formellement  exprimée  en  fin  de  l'article  211  de 
la  Coutume  d'Orléans  ,  que  nous  avons  ci-defliis  rapporté. 

170.  Cela  a  lieu,  quand  mêm-e  la  donation  auroit  été  faite  aux  deux  futurs 
conjoints  :  l'héritage  ne  feroit  pas  pour  cela  conquêt ,  mais  il  feroit  propre 
de  communauté  pour  moitié  de  chacun  des  conjoints  ;  ce  qui  eft  fort  différente 
car  le  mari  ne  peut  en  ce  cas  difpofer  de  la  moitié  qui  appartient  à  fa  femme^ 
fans  le  confentement  de  fa  femme  ;  ôc  la  femme  ou  fes  héritiers  peuvent  ,. 
en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  retenir  ,  comme  un  propre ,  la 
moitié  de  cet  héritage  ;  au  lieu  que  s'il  étoit  conquêt ,  le  mari  pourroit ,  fans 
le  confentement  de  fa  femme  ,  difpofer  du  total  ;  &  s'il  n'en  avoit  pas  dif- 
pofé  ,  la  femme  ni  fes  héritiers  ne  pourroient ,  en  cas  de  renonciation ,  y 
prétendre  aucune  part. 

Quoique  les  termes  de  la  donation  de  quelque  héritage  ,  faite  par  le  contrat 
de  mariage ,  expriment  qu'elle  eft  faite  aux  futurs  époux  ,  néanmoins ,  lorfque 
l'un  des  hiturs  eft  un  des  enfans  &  defcendans  du  donateur  ,  ou  même  fon 
héritier  préfomptlfen  ligne  collatérale,  le  donateur  eft  facilement  préfumé 
n'avoir  entendu  faire  fa  donation  qu'à  lui,  &  ne  s'être  fervi  de  ces  termes,  aux 
futurs  époux ,  que  par  rapport  à  la  jouiftV.nce  de  l'héritage ,  qui  devoit  être 
commune  aux  futurs  pendant  leur  comm.unauté  :  c'eft  pourquoi  l'héritage  lui 
fera,  pour  le  total,  propre  de  comnmnau té. 
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Il  y  a  plus  :  lorfque  par  le  contrat  de  mariage ,  un  parent  de  la  ligne 
direfte  afcendante  de  la  future  époufe ,  ou  même  ibn  proche  parent  en  col- 
latérale ,  dont  elle  eft  Théritiere  préfomptive ,  a  fait  donation  de  quelque 
héritage  en  ces  termes,  en  faveur  de  mariage  a  donne,  au  futur  époux  tel  héritage; 
quoiqu'il  ne  foiî  pas  parlé ,  par  la  donation,  de  la  future  époufe  ,  néanmoins 
le  donateur  eft  facilement  préfumé  avoir  voulu  donner  à  la  future  époufe, 
&  n'avoir  pas  entendu  donner  au  futur  époux ,  en  fon  propre  nom  ,  mais 
en  fon  nom  &  qualité  d'époux  &  de  mari,  comme  ayant,  en  cette  qualité 
de  mari ,  qualité  pour  accepter  &  recevoir  ce  qui  eft  donné  pour  la  dot 
de  fa  femme. 

C'eft  ce  que  nous  enfeigne  Dumoulin ,  dans  l'efpece  d'une  donation  faite 
par  contrat  de  mariage ,  par  le  père  de  la  future  époufe ,  au  futur  époux  : 
Qjiamvïs  verba  ,  dit-il ,  non  concipiantur  infiiiam  ,  fcd  in  futurum  generum  ;  niji 
fpecialitcr  dicatur  gencro  pro  fe  &  fuis  ,  non  cenfetur  ei  data  in  fponfalitiam  lar- 
gitatem  ,  fed  in  duhio  cenfetur  ei  datum  in  dotem ,  &  pro  dote  fponfz  ....  videtur 
ipfi  mulieri  dare ,  non  aiitem  vira  ,  nifi  in  qualitate  viri ....  manet  ergb  domiis  do" 
talis  &  proprium  patrimonium  filiœ. 

Quelques  Coutumes  ont ,  par  une  difpofition  exprefte ,  autorifé  ces  pré- 
fomptions ,  &  en  ont  fait  des  préfomptions  de  Droit.  Celle  du  Maifie ,  an.^^5 , 
dit;  «  Donation  faite  en  faveur  de  mariage  d^  héritier  ou  dliériticre  préfomptive  du 
»  donneur .  .  .  .  fuppofé  qu'elle  foit  faite  aux  deux  conjoints  ,  ou  à  celui  d'eux 
»  qui  n'eft  héritier  du  donneur,  eft  vue  être  faite  en  faveur  du  parent  ou  pa- 
»  rente  du  donneur ,  ôcc.  ». 

Dans  les  autres  Coutumes,  il  eft  laifle  à  l'arbitrage  du  Juge  à  décider  par 
les  circonftances,  à  qui  la  donation  doit  être  préfumée  faite. 

Obfervcz  que  lorfque  la  donation  eft  faite  par  contrat  de  mariage ,  par  un 
parent  de  la  future  ,  û;^ /L'^z.'r  t'/jowr  ,  on  peut,  félon  les  circonftances,  avoir 
quelque  prétexte  pour  l'entendre  d'une  donation  fiiite  à  la  future  ,  comme 
nous  l'avons  vu  ci-deiTus  :  contra  ,  vice  vcrfd  ,  lorfqu'elle  eft  faite  à  la  future 
époufe  par  un  parent  du  futur  ,  il  n'y  a  aucun  prétexte  ni  aucune  couleur 
fous  laquelle  on  puiflé  fe  difpenfer  de  regarder  cette  donation  autrement  que 
comme  faite  effedivement  &  véritablement  à  la  future. 

171.  Le  fécond  cas  d'exception  que  nous  avons  propofé  ,  eft  lorfque  la 
donation  eft  un  avancement  de  fucceftion  ,  ou  un  aûe  qui  en  tient  lieu  :  c'eft 
une  fuite  de  notre  première  règle.  Suivant  cette  règle,  il  n'y  a  que  les  acquêts 
qui  puilï'ent  être  conquêts  ;  les  immeubles  donnés  en  avancement  de  fucceftion=, 
étant  propres  &  non  acquêts,  ils  ne  peuvent  être  conquêts. 

La  Coutume  de  Paris,  en  l'article  246,  ci-delTus  rapporté,  fait  mention  de 
notre  fécond  cas  d'exception,  en  ces  termes  ,  fors  &  excepté  les  donations  faites 
en  ligne  directe,  lef quelles  ne  tombent  en  communauté. 

172.  Néanmoins  ft  le  père  ou  la  mère  de  l'un  dfs  conjoints ,  par  la  dona- 
tion qu'ils  lui  ont  faite  d'un  héritage ,  foit  par  le  contrat  de  mariage  ,  foit  depuis 
le  mariage,  avoient  expreflement  déclaré  par  l'ade  de  donation  ,  que  leur 
volonté  étolt  que  l'héritage  donné  entrât  en  la  communauté  de  ce  conjoint , 
cet  héritage  y  entreroit  ;  cette  claufe  de  la  donation  feroit  une  efpccc  d'araeu- 
bliflement  de  cet  héritage. 
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173.  Lorfqu'un  père,  par  la  donation  qu'il  a  faite  d'un  héritage  à  fori 
gendre  &  à  fa  fille  pendant  leur  communauté ,  a  déclaré  qu'il  le  leur  donnoit 
pour  appartenir  à  chacun  d'eux  par  moitié,  ert-il  cenfé,  par  cette  claufe,  avoir 
voulu  que  l'héritage  entrât  en  leur  communauté  ?  Non;  mais  il  efl:  cenfé  ,  félon 
le  fens  obvie  des  termes,  avoir  donné  une  moitié  de  cet  héritage  à  fa  fille ,  & 
l'autre  moitié  à  fon  gendre  :  en  conféquence  l'héritage ,  pour  la  moitié  qui  a 
été  donnée  à  la  fille  ,  fera  propre  de  la  fille ,  &L  il  fera  ,  pour  l'autre  moitié 
qui  a  été  donnée  au  gendre ,  un  conquêt  de  leur  communauté.  En  conféquence, 
lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  au  cas  qu'elle  foit  acceptée  par  la 
femme  ou  (es  héritiers  ,  l'homme  n'aura  qu'un  quart  du  total  de  cet  héritage  : 
fi  c^étoit  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  donation  eût  été  faite  de  cette  ma- 
nière ,  il  feroit  propre  à  chacun  d'eux  pour  moitié. 

174.  La  Coutume  s'étant  exprimée  indiftindement  par  ces  termes  ,  en  ligne 
directe ,  on  a  fait  la  queftion  ,  fi  les  héritages  donnés  par  un  enfant  à  fon  père 
pendant  le  mariage  de  fon  père,  étoient  dans  le  cas  de  l'exception,  &  dévoient 
être  propres  de  communauté  à  fon  père.  Renuffon  décide  pour  l'afîirmative, 
&  il  fe  fonde  fur  ce  que  la  Coutume  s'efl  exprimée  indiftindement ,  fans  diflin- 
guer  la  ligne  defcendante  de  l'afcendante.  Je  crois  qu'il  fe  trompe.  Si  la  Cou- 
tume n'a  pas  exprimé  la  diflinftion  de  la  ligne  defcendante  &  de  l'afcendante  , 
c'efl  qu'il  a  paru  que  cette  difîindion  fe  fous-entendoit  afTez  facilement,  fans 
qu'il  fût  befoin  de  l'exprimer.  En  effet  ,  cette  exception  n'efl:|fondée  que  fur  ce 
que  les  donations  en  ligne  direde  font  des  avancemens  de  fuccefîion ,  ou  des 
ades  qui  en  tiennent  lieu  ;  &:  conféquemment  que  les  héritages  ou  autres  im- 
meubles donnés  en  ligne  direde  ,  font  des  propres,  &  non  des  acquêts,  qui  ne 
peuvent  par  conféquent  être  conquêts.  Or  il  eft  évident  que  cette  raifon  ne  peut 
recevoir  d'application  qu'aux  donations  faites  à  l'un  des  conjoints  par  quel- 
qu'un de  fes  parens  de  la  ligne  direde  afcendante ,  n'y  ayant  que  ces  donations 
qui  foient  des  avancemens  de  fuccefîion.  On  ne  peut  pas  dire  de  même  ,  que 
les  donations  faites  à  l'un  des  conjoints  par  quelqu'un  de  its  enfans  ,  foient 
un  avancement  de  fuccefîion  ;  ce  feroit  pervertir  l'ordre  de  la  nature.  Les 
héritages  donnés  à  ce  conjoint  par  un  de  (es  enfans  ,  ne  font  donc  pas 
dans  le  cas  de  l'exception  :  ils  ne  font  pas  des  propres ,  ce  font  des  ac- 
quêts ,  &  par  conféquent  des  conquêts ,  fi  la  donation  a  été  faite  pendant 
le  mariage. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  la  femme  de  celui  à  qui  la  donation  a  été  faite , 
ne  feroit  que  la  belle-mere  du  donateur.  Si  l'enfant  donateur  a  fait  cette 
donation  en  majorité  ,  ôc  après  que  fon  père  lui  a  rendu  compte ,  cette 
donation  fera  valable ,  &  l'héritage  donné  entrera  dans  la  communauté  qui 
efl  entre  fon  père  &  fa  belle-mere ,  s'il  n'efl  pas  flipulé  par  l'ade  qu'il  fera 
propre  au  donataire. 

En  vain  dira-t-on  qu'il  n'efl  pas  préfumable  que  l'enfant ,  en  donnant  un 
héritage  à  fon  père ,  ait  eu  intention  que  fa-  belle-mere  en  profitât.  Si  le  dona- 
teur ne  vouloit  pas  qu'elle  en  profitât ,  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  l'empêcher , 
en  appofant  à  fa  donation  la  claufe  que  l'héritage  donné  feroit  propre  au  dona- 
taire :  lorfqu'il  ne  l'a  pas  appofée ,  il  efl  cenfé  avoir  confenti  que  fa  belle-mere 
pût  profiter  de  la  donation  ,  comme  commune. 
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175.  La  Coutume  de  Paris  n'excepte  que  les  donations  en  ligne  directe  , 
parce  que  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris ,  &  fuivant  le  Droit  commun  ,  il  n'y 
a  que  les  donations  en  ligne  direfte  qui  loient  réputées  avancement  de  fuccejfion. 
Dans  les  Coutumes  qui  regardent  aufîi  comme  avancanens  de  Jucceffîon  les 
donations  faites  à  l'héritier  prélbmptif  en  collatérale  ,  les  héritages  donnés  , 
durant  le  mariage  ,  à  l'un  des  conjoints  ,  héritier  préfomptif  en  co!lat.rale  du 
donateur,  doivent  être  auffi  compris  dans  notre  iecond  cas  d'exception,  comme 
nous  l'avons  vu  lur  la  première  règle. 

176.  Lé  troifieme  cas  d'exception  propofé  par  notre  quatrième  règle,  efl 
lorique  la  donation  til  faite  à  la  charge  que  la  chofe  donnée  fera  propre  au 
donataire.  La  Coutume  de  Paris  ,  dans  l'article  que  nous  avons  ci-deffus  rap- 
porté ,  en  fait  mention.  Il  y  eft  dit  :  «  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  con- 
»  joints  pendant  leur  mariage,  à  la  charge  qu'elle  fera  propre  au  donataire  ,  ne 
»  tombe  en  communauté  ». 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  claufe,  fuprà  ,  n.  102  ,  dans  le  cas  auquel 

.   elle  eft  appofée  à  une  donation  d'une  fomme  d'argent ,  ou  d'autres  chofes 

mobilières;  auquel    cas,   de  même  que  dans    ce  cas -ci,  la  claufe  que  les 

chofes  données   feront   propres  au  donataire ,  les  empêche  d'entrer  dans  la 

communauté. 

Cela  eft  fondé  fur  ce  principe  de  la  raifon  naturelle ,  qu'il  eft  permis 
à  celui  qui  -  donne  quelque  chofe  ,  de  la  donner  tous  telles  conditions  & 
fous  telles  reftridions  que  bon  lui  femble.  Lors  donc  que  le  donateur  n'a 
donné  qu'à  condition  que  les  chofes  qu'il  donnoit ,  n'entreroient  pas  dans 
la  communauté  du  donataire  ,  ce  qu'il  a  fuftifamment  témoigné  en  décla- 
rant qu'elles  feroient  propres  au  donataire ,  les  chofes  données  n'y  doivent  pas 
entrer. 

177.  Obfervez  que  lorfque  la  donation  eft  une  donation  entre  vifs ,  cette 
claufe  ,  pour  être  valable  ,  doit  être  appofée  incontinent  par  l'aile  de  dona- 
tion; inutilement  feroit-elle  appofée  ex  imervallo  ^  après  laconclulionde  l'afte, 
par  une  convention  qui  interviendroit  entre  le  donateur  &  le  donataire, 
La  raifon  eft ,  que  les  donations  entre  vifs  recevant  toute  leur  perfeftion 
atiffi-tôt  que  l'ade  eft  achevé ,  il  ne  peut  plus  être  au  pouvoir  du  dona- 
teur d'en  changer  l'effet  :  les  chofes  données  ayant  cefle  dès-lors  d'appar- 
tenir au  donateur  ,  le  donateur  n'en  ayant  plus  en  çonléquence  la  difpofition, 
il  ne  peut  plus  rien  prefcrire  ni  ordonner  par  rapport  à  ces  chofes.  D'ail- 
leurs les  chofes  données  ayant  été  ,  aufli  -  tôt  la  perfection  &  la  con- 
clufton  de  la  donation  ,  acquifes  à  la  communauté ,  elle  n'en  peut  plus  être 
dépouillée. 

Cela  a  lieu  ,  quand  même  l'autre  conjoint  interviendroit  à  la  convention 
faite  ex  intervallo ,  &  donneroit  fon  confentement  à  la  claufe  que  l'héritage 
donné  "feroit  propre  au  conjoint  donataire  ;  car  ce  conlentement  feroit  un 
avantage  qu'il  feroit  au  conjoint  donataire  durant  le  mariage  ,  ce  qui  n'eft  pas 
permis ,  nos  Loix  ayant  interdit  tout  avantage  direft  ou  indired  entre  conjoints 
durant  le  mariage. 

Lorfque  la  donation  eft  une  donation  teftamentaire ,  ces  donations  n'étant 
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parfaites  que  par  la  mort  du  teftateur,  il  ell  toujours  au  pouvoir  du  teftateur, 
tant  qu'il  vit ,  d'y  appofcr  cette  claule. 

178.  Quand  même  j'aurois  fouCcrit  au  contrat  de  mariage  de  mon  héritier 
préfomptif,  par  lequel  il  étoit  convenu  que  tout  ce  qui  aviendroit  à  chacun 
des  conjoints  pendant  le  mariage  ,  par  fucceffion  ,  donation  ou  autrement, 
entre  vifs  ,  entreroit  en  communauté  ,  cela  ne  m'empêcheroit  pas  de  pouvoir 
appofer  valablement  à  la  donation  que  je  lui  ferois  depuis  durant  le  mariage  , 
la  condition  que  les  chofes  données  n'entreront  pas  en  communauté  :  car ,  en 
foukrivant  au  contrat  de  mariage  oii  étoit  cette  convention  ,  je  ne  me  fuis 
pas  pour  cela  oblige  à  rien  laifler  de  mes  biens  à  ce  conjoint ,  qui  étoit  mon 
héritier  préfomptif.  Ayant  donc  été  le  maître  de  difpoier  de  mes  biens  envers 
d'autres  perfonnes,  &:  de  ne  lui  en  rien  laiffer  ,  il  a  dû  être  en  mon  pouvoir, 
en  les  lui  donnant ,  d'appofer  à  ma  donation  telles  conditions  que  bon  m'a 
femblé. 

179.  Dans  la  donation  qui  efl  faite  à  Tun  des  conjoints  durant  le  mariage, 
la  claufe  que  l'hérirrige  donné  lui  fera  propre  ,  doit  être  expreffe  ;  elle  ne 
s'infère  pas  de  ce  qu'il  a  été  donné  à  la  charge  d'une  fubftitution  :  l'héritage 
donné  ne  iaiffe  pas  de  tomber  en  ce  cas  dans  la  communauté ,  avec  la  charge  de 
la  lubihtution  ;  &  la  communauté  venant  à  fe  diffcudre  parla  mort  de  l'autre 
conjoint  ,  fes  héritiers  prennent  leur  part  dans  cet  héritage ,  &  en  jouiffent 
jufqu'à  Touvcrture  de  la  fubfîitution. 

180.  La  clauie  appofée  à  la  donation  que  le  donateur  fait  de  quelque  hé- 
ritage à  l'un  des  conjoints,  fon  héritier  préiomptifen  ligne  collatérale ,  que 
la  donation  lui  elt  faite  en  avancement  de  fa  luccefîîon  ,  renferme-t-elle  ia 
claufe  que  l'héritage  donné  fera  propre  au  donataire  ?  Je  penfe  qu'elle  la 
renferme.  Il  eft  vrai  que  cette  clauie ,  que  la  donation  efi:  faite  en  avan- 
cement de  fucceffion  ,  ne  peut  pas  avoir  l'effet  que  la  donation  foit  vérita- 
blement avancement  de  fuccefîion  ;  car  un  avancement  de  fucceiTion  eft 
l'acquittement  que  quelqu'un  fait  d'avance  de  la  dette  naturelle  de  fa  fuccef- 
fion.  Il  efl  impoffible  que  la  donation  que  quelqu'un  fait  à  fon  héritier  pré- 
fomptif en  ligne  collatérale  ,  foit  un  acquittement  anticipé  de  la  dette  na- 
turelle de  fa  fucceffion ,  puifque  nous  ne  devons  pas  notre  fuccefTion  à  nos 
héritiers  collatéraux  ,  &:  qu'il  répugne  qu'on  s'acquitte  de  ce  qu'on  ne  doit 
pas.  Cette  donation  ne  peut  donc  pas  être  un  avancement  de  (ucceKion  , 
quelque  claufe  qu'on  ait  appofée.  Il  efl  vrai  aufîl  que  cette  claufe  ne  peut  pas 
avoir  l'efiet  de  donner  à  l'héritage  la  qualité  de  bien  patrimonial  ,  &  d'em- 
pêcher qu'il  ne  foit  acquêt ,  tant  qu'il  n'a  pas  encore  été  rapporté  à  la  fuc- 
cefTion du  donateur  ;  les  qualités  de  bien  patrimonial  &  d'acquêt  ne  dépen- 
dant pas  de  la  volonté  des  perfonnes,  mais  de  la  nature  du  titre.  Mais  fi 
cette  claufe  ne  peut  pas  avoir  ces  effets  ,  c[ue  la  nature  des  chofes  ne  per- 
met pas  qu'elle  puifTe  avoir ,  elle  doit  avoir  ceux  que  le  donateur  qui  l'a 
appofée  à  fa  donation ,  a  pu  lui  procurer  ;  &  par  conféquent  elle  doit  avoir 
non-feulement  l'effet  que  le  donataire  foit  tenu  ,  lorfqu'il  viendra  à  la  fuc- 
ceffion du  donateur  ,  d'y  rapporter  &:  d'y  précompter  fur  fa  part  hcicdi- 
taire ,  l'héritage  qui  lui  a  été  donné  fous  cette  claufe  ,  mais  elle  doit  pa- 
reillement 
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reniement  avoir  l'effet  que  Théritage  foit  un  propre  de  communauté  du  do- 
nataire ,  &  ne  tombe  pas  plus  dans  fa  communauté  que  s'il  lui  étoit  échu 
de  la  fucceffion  du  donateur. 

181.  Lorfque  quelqu'un  a  fait,  durant  la  communauté,  à  l'un  des  conjoints 
don  ou  legs  d'une  rente  viagère  ,  avec  l'exprefîion  que  c'éîok  pour  /es  alhncns , 
le  donateur  me  paroît  en  ce  cas  avoir,  par  cette  expreffion ,  fuffiiamment  déclaré 
jfa  volonté  que  la  rente  demeurât  propre  au  conjoint  donataire,  fans  que, 
lors  de  la  diffolution  de  la  communauté ,  les  héritiers  de  Tautre  conjoint  puiffent 
prétendre  aucune  part  dans  les  arrérages  qui  courront  depuis  la  di/folution  de 
communauté. 

Quoique  le  teftateur  n'ait  pas  exprimé  qu'il  léguoit  la  rente  viagère  pour  les 
alimens  du  légataire,  cela  peut  facilement  fe  préiumer,  foit  par  la  qualité  de  la 
perfonne  du  légataire,  foit  par  d'autres  circonflances  :  comme  lorfqu'un  maître 
a  légué  une  rente  viagère  à  un  domeftique ,  le  legs  eft  prédimé  fait  pour  fes 
alimens  ,  quoique  cela  ne  foit  pas  exprimé  ;  &  il  ne  tombe  pas  par  conféquent 
dans  la  communauté  du  légataire ,  fi  ce  n'efl:  pour  les  arrérages  qui  en  cour- 
ront pendant  que  la  rente  durera. 

Cette  préfomption  n'a  pas  fi  facilement  lieu  dans  les  donations  entre  vifs , 
qui  ne  font  pas  fufceptibles  d'une  interprétation  auffi  étendue  que  les  tef- 
tamens. 

182.  Il  nous  refte  à  obferver  que  la  claufe  que  l'héritage  donné  fera  pro- 
pre au  donataire ,  &  n'entrera  pas  dans  la  communauté ,  ne  concerne  que  la 
propriété  de  cet  héritage  ;  elle  n'empêche  pas  que  les  jouiffances  &  revenus 
de  cet  héritage  ne  tombent  dans  la  communauté ,  tant  qu'elle  durera ,  de 
de  même  que  les  jouiffances  des  autres  propres  des  conjoints  y  tombent  ;  ce 
qui  a  lieu ,  à  moins  que  le  contraire  ne  fût  convenu  exprcffément  ;  car  le 
donateur  étant  le  maître  de  donner  fous  telle  condition  que  bon  lui  femble, 
il  peut  valablement  flipuler  que  l'héritage  qu'il  donne ,  n'entrera  dans  la  com- 
munauté ,  ni  pour  le  fonds,  ni  pour  les  jouiiTances,  &  que  le  donataire  aura 
la  reprife  de  celles  qui  y  feront  tombées.  Mais  cette  claufe,  étant  infolite ,  doit 
être  bien  expreffe. 

183.  Aux  trois  exceptions  que  nous  venons  d'expofer ,  on  peut  en  ajouter 
une  quatrième ,  qui  efl  que  les  dons  ou  legs ,  quoique  faits  durant  le  mariage  y  ne 
tombent  pas  en  communauté ,  lorfque  Ta  chofe  donnée  ou  léguée  à  l'un  des 
conjoints ,  efl  de  nature  à  ne  pouvoir  fubfifler  que  dans  la  perfonne  du  con- 
joint à  qui  elle  efl  léguée ,  &  efl  incommunicable  à  d'autres. 

Par  exemple ,  fi  mon  créancier  d'une  rente  ou  de  quelque  autre  chofe  me  fait 
par  don  ou  legs  ,  durant  mon  mariage ,  remife  de  ce  que  je  lui  dois ,  ce  don  ou 
legs ,  par  la  nature  de  la  chofe  donnée  ou  léguée ,  ne  peut  tomber  dans  ma 
communauté,  &  j'en  dois  feul  profiter.  La  libération  &  la  décharge  d'une  dette 
eft  quelque  chofe  qui  ne  peut  fubfifter  que  dans  celui  qui  en  efl  le  débiteur , 
&  il  n'y  a  que  lui  qui  en  puiffe  profiter. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  legs  ne  portoit  pas  que  le  teftateur  fait  remife  à  un 
tel  de  la  rente  qu'il  lui  doit ,  mais  qu'il  ïiit  dit  qu'il  lègue  à  tel  la  rente  qu'il 
lui  doit.  En  ce  cas,  la  rente  due  par  le  conjoint  légataire  tomberoit  dans  fa 
communauté  :  car  la  rente  qu'il  doit ,  efl  une  chofe  qui  peut  y  tomber.  Il  efl 
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vrai  qu'il  fe  feroit  en  ce  cas  confufion  &  extinftion  de  la  rente ,  pour  la  part 
que  le  conjoint  légataire  ,  débiteur  de  cette  rente ,  a  dans  les  biens  de  fa  com- 
munauté; mais  il  en  demeurera  débiteur  pour  moitié  envers  l'autre  conjoint, 
qui  a  moitié  dans  les  biens  de  la  communauté. 

184.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple  ,  le  legs  qui  me  feroit  fait,  du- 
rant mon  mariage ,  d'un  droit  de  fervitude  prédiale,  pour  la  commodité  de  mon 
héritage  propre  de  communauté ,  fur  un  héritage  du  teftateur  ,  voifm  du  mien. 
Ce  legs ,  par  la  nature  de  la  chofe  léguée ,  ne  peut  tomber  dans  ma  commu- 
nauté :  car  un  droit  de  fervitude  prédiale  eft  inséparable  de  l'héritage  pour 
lequel  il  efl  conflitué,  &  ne  peut  appartenir  à  d'autres  qu'au  propriétaire  de 
cet  héritage. 

Il  ne  faut  pas  dire  la  même  chofe  du  legs  d'un  ufufruit  fait  à  l'un  des  con- 
joiijts  pendant  le  mariage  :  ce  legs  tombe  en  communauté  ;  car  quoique  le  fonds 
du  droit  d'ufufruit ,  ip juin  jus  ufâsfruciûs  ^  foit  attaché  à  la  perfonne  de  l'ufu- 
fruitier ,  &  ne  puiife  pafTer  à  d'autres  ,  néanmoins ,  quant  à  l'émolument  qu'il 
renferme,  il  eft  ceffible  &  communicable;  Ufusfruclus  vendi  &  locarï  poujl;  &c 
par  conféquent  il  peut  tomber  dans  la  communauté  du  légataire  à  qui  il  eft 
légué. 

Cinquième    Règle. 

185.  Lorfque  l'un  des  conjoints  rentre,  durant  le  mariage,  dans  un  héri- 
tage par  la  refclfion,  la  rélolution,  ou  la  fimple  cefl'ation  de  l'aliénation  qu'il 
en  a  faite ,  il  redevient  propriétaire  au  même  titre  qu'il  l'étoit  lorfqu'il  l'a 
aliéné. 

Corollaire     premier. 

II  fuit  de  cette  règle  ,  que  l'héritage  dans  lequel  l'un  des  conjoints  eu  rentré 
durant  le  mariage,  n'entre  pas  dans  la  communauté  légale,  fi  ce  n'efl  qu'il  eut 
été  conquêt  lors  de  l'aliénation  qui  en  a  été  faite  durant  le  mariage  j  auquel 
cas  il  redevient  conquêt ,  tel  qu'il  étoit» 

Corollaire    II. 

Lorfque  l'héritage  dans  lequel  le  conjoint  eft  rentré  durant  le  mariage,  3 
été  aliéné  avant  le  mariage,  il  ne  peut  jc^ma^s  être  conquêt;  carie  titre  auquel 
il  en  étoit  propriétaire  lorfqu'il  l'a  aîiéiîé,  èc  qui  revit  ,  précédoit  en  ce  cas 
néceflairement  le  temps  du  mariage*.  Or,  fuivant  notre  féconde  règle,  il  n'y 
a  de  conquêts  que  les  acquêts  doiit  le  titre  ne  précède  pas  le  ternps  du 
mariage. 

Cette  règle  efl  évidente ,  aufîi-bien  que  fes  corollaires.  N'y  ayant  aucun 
nouveau  titre  d'acquifition  en  vertu  duquel  le  conjoint  redevienne  proprié- 
taire de  l'hériL^ge  ciaiis  lequel  il  rentre,  il  efl  néceflaire  que  ce  foit  au  même  titre 
auquel  il  l'étoit  iorfqu'il  l'a  aliéné;  lequel  titre  revit  en  ce  cas  par  la  refcifion, 
rélolution,  ou  ceflailon  de  l'aliénation  qui  avolt  été  faite  de  l'héritage. 

1^6.  Notre  cinquième  règle  comprend  trois  cas. 

Le  premier  cas ,  ell  celui  auquel  le  conjoint  rentre  dans  un  héritage  par  la 
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refcifion  de  l'aliénation  qu'il  en  avoit  faite.  Nous  pouvons  luppofer  pour 
exemple  de  ce  cas ,  que  le  conjoint  a  vendu  un  héritage ,  6c  que  lur  des  lettres 
de  reîcifion  obtenues  contre  le  contrat  de  vente ,  foit  de  la  part ,  Ibit  de  Ja 
part  de  l'acheteur  ,  le  contrat  ayant  été  déclaré  nul ,  &  les  parties  miles  au 
même  état  qu'avant  le  contrat ,  il  efl  rentré  dans  l'héritage  qu'il  a  vendu. 
Y  étant  rentré  par  la  refcifion  de  la  vente  &  de  l'aliénation  quil  en  avoit 
faite,  on  doit  dire,  fuivant  notre  règle,  quil  en  eft  redevenu  propriétaire  au 
même  titre  auquel  il  l'étoit  lorlqu'il  l  a  ahéné.  On  peut  même  dire  dans  ce 
cas,  pour  raifon  furabondante ,  que  l'aliénanon  ayant  été  relcindée  &  aliénée, 
le  conjoint  efl  cenfé  n'avoir  pas  aliéné  Ion  héritage ,  6l  en  être  toujours  de- 
meuré propriétaire  au  même  titre  auquel  il  l'a  toujours  été. 

187.  Le  fécond  cas  de  notre  règle,  eft  celui  auquel  le  conjoint  rentre  dans" 
l'héritage  qu'il  a  aliéné,  non  par  la  relcifion  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite,  mais 
par  une  fmiple  rélolution  de  cette  aliénation,  qui  ne  la  détruife  que  pour  l'ave- 
nir ,  &  la  laifTe  fubfifter  pour  le  palIé.  On  ne  peut  pas  dire  dans  ce  cas-ci , 
comme  dans  le  précédent,. que  le  conjoint  eft  cenfé  n'avoir  pas  aliéné  l'héritage 
dans  lequel  il  rentre ,  &  en  avoir  toujours  été  propriétaire  au  môme  titre  au- 
quel il  l'a  toujours  été;  mais  on  peut  toujours  dire  que  quoiqu'il  ait  véritable- 
ment ceiTé  pendant  un  temps  d'être  propriétaire  de  l'héritage  dans  lequel  il  ren- 
tre ,  n'y  ayant  aucun  nouveau  titre  d'acquifition  en  vertu  duquel  il  en  rede- 
vienne propriétaire ,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit 
lorfqu'il  l'a  aliéné ,  comme  nous  l'avons  dit  ci-deffus. 

On  peut  apporter  plufieurs  exemples  de  ce  cas. 

Premier    Exemple. 

L'un  des  conjoints,  dans  un  temps  auquel  il  n'avoit  point  d'enfans ,  a  fait 
donation  à  quelqu'un  d'un  héritage  :  depuis,  la  donation  ayant  été  révoquée 
par  la..iurvenance  d'un  enfant,  il  eft  rentré,  durant  fon  mariage,  dans  cet  héri- 
tage. Il  n'y  rentre  en  ce  cas  que  par  la  fimple  réfolution  de  l'aliénation  qu'il 
en  avoit  faite  ;  il  n'y  a  aucun  nouveau  titre  d'acquifition  en  vertu  duquel  il 
en  redevienne  propriétaire.  Il  ne  peut  donc  le  redevenir  qu'au  même  titre 
auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné. 

Second    Exemple. 

L'un  des  conjoints  a  vendu  fon  héritage  fous  faculté  de  réméré  :  il  eft  rentré , 
durant  le  mariage,  dans  cet  héritage,  en  vertu  de  fon  droit  de  réméré.  On  ne 
peut  pas  dire  que  ce  réméré  qu'il  a  exercé  ,  foit  une  nouvelle  vente,  ni  une 
rétroceftion  que  Tachcteur  lui  ait  faite  de  l'héritage,  puifqu'il  n'eft  pas  befoin 
pour  ce  réméré  d'un  nouveau  confentement  de  l'acheteur.  Ce  réméré  n'eft  donc 
que  la  réfolution  de  la  vente  &  de  l'aliénation  que  ce  conjoint  avoit  faite 
de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre  ;  ce  n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition  , 
en  vertu  duquel  il  en  redevienne  le  propriétaire  ,  &  par  conféquent  il  ne  peut 
le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  vendu. 

188,  Il  n'importe  que  la  réfolution  de  l'aliénation  fe  fafte  ex  caufâ  antiquâ^ 
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neccffarid  &  inhœrent&  contractai ,  comme  dans  les  deux  exemples  précédens  j 
ou  que  ce  ioit  ex  caufd  nova  ,  comme  dans  ceux  qui  fuivent. 

Troisième    Exemple. 

L'un  des  conjoints ,  qui  avoit  fait  donation  à  quelqu'un  d'un  héritage ,  y  efl; 
rentré  durant  le  mariage ,  en  vertu  d'un  Jugement  qui  a  déclaré  la  donation 
révoquée  pour  caufe  d'ingratitude ,  &  lui  a  permis  d"y  rentrer.  Ce  Jugement 
n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition  ;  il  ne  renferme  qu'une  réfolution  de 
la  donation  &  de  l'aliénation.  Le  conjoint  n'en  redevenant  donc  pas  proprié- 
taire en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'acquifition ,  il  ne  peut  Id  redevenir  qu'au 
même  titre  auquel  il  l'étoit  lors  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite. 

Quatrième    Exemple. 

L'un  des  conjoints  avoit  aliéné  à  titre  de  bail  à  rente  un  héritage  ;  il  y  eft 
rentré  par  le  déguerpifleraent  que  lui  en  a  fait  le  preneur  durant  le  mariage. 
Ce  déguerpiflement  n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition;  ce  n'eft  que  la 
réfolution  du  bail  à  rente  qui  en  avoit  été  fait.  Le  conjoint  ne  redevenant 
donc  pas  en  ce  cas  propriétaire  de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre ,  en  vertu 
d'aucun  nouveau  titre  d'acquifition,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre 
auquel  il  l'étoit  lors  du  bail  à  rente  qu'il  en  a  fait. 

Cinquième    Exemple. 

189.  L'un  des  conjoints,  qui  avoit  vendu  un  héritage,  y  rentre  durant  le 
mariage  ,  en  vertu  d'une  convention  qu'il  a  avec  l'acheteur  qui  n'avoit  pas  en- 
core payé  le  prix  de  fon  acquifition  ,  ou  qui  ne  l'avoit  payé  qu'en  partie,  par 
laquelle  cet  acheteur  s'eft  défifté  purement  &  iimplement  de  la  vente  qui  lui 
en  a  été  faite.  Ce  défiftement  n'eft  pas  une  rétrocefîion  ,  ni  une  nouvelle  vente 
que  l'acheteur  faffe  à  ce  conjoint  de  l'héritage  ;  ce  n'eft  qu'une  réfolution  de 
celle  que  ce  conjoint  lui  en  avoit  faite  ;  c'efl  plutôt  dijîracïus  quàm  novus  con- 
traclus.  La  Coutume  d'Orléans ,  fuivie  en  ce  point  par  celles  qui  ne  s'en  font 
pas  expliquées ,  en  a  une  difpofition  précife  dans  l'article  11 1 ,  par  lequel  elle 
déclare  qu'il  n'eft  pas  dû  un  nouveau  profit  de  vente  par  ce  défiftement  ;  ce 
qui  fuppofe  qu'il  ne  renferme  pas  une  nouvelle  vente  ,  mais  une  fimple  réfo- 
lution de  la  première.  Le  conjoint  qui  rentre  durant  le  mariage,  en  vertu  de 
ce  défiftement ,  dans  l'héritage  qu'il  avoit  vendu ,  n'en  redevenant  pas  proprié- 
taire en  vertu  d'un  nouveau  titre  d'acquifition ,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au 
même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  vendu. 

190.  Cette  décifion  n'a  lieu  que  lorfque  le  défiftement  de  l'acheteur,  en 
vertu  duquel  le  conjoint  eft  rentré  dans  l'héritage  qu'il  lui  avoit  vendu , 
eft  un  défiftement  pur  &  fimple.  Si  ce  défiftement  ne  s'eft  fait  que  pour 
quelque  augmentation  de  prix ,  &  à  de  nouvelles  conditions ,  ce  n'eft  pas  en 
ce  cas  un  fimple  déiiftement ,  c'eft  une  rétrocefîion  ;  c'eft  une  nouvelle  vente 
que  cet  acheteur  fait  de  l'héritage  au  conjoint  qui  le  lui  avoit  vendu.  Le  con- 
joint qui  y  rentre  en  vertu  de  cette  convention  qu'il  a  eue  avec  l'acheteur 
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durant  le  mariage ,  en  redevient  propriétaire  en  vertu  d'un  nouveau  titre  d'ac- 
quifition  ;  &  ce  nouveau  titre  étant  du  temps  du  mariage ,  l'héritage  eil 
conquêt. 

Il  en  eft  de  même  lorfqu'après  que  la  vente  que  l'un  des  conjoirtts  a  faite 
de  fbn  héritage ,  a  été  entièrement  confommée  de  part  &  d'autre  par  la  tra- 
dition de  l'héritage,  &  le  paiement  du  prix  en  entier,  ce  conjoint  a,  durant  le 
mariage,  une  convention  avec  l'acheteur ,  qui  lui  rétrocède  l'héritage  pour  le 
mêm^:;  prix.  Cette  rétroreiFion  que  fait  l'acheteur ,  quoique  faite  pour  le  même 
prix  &;  aux  mômes  conditions  ,  ne  peut  être  regardée  comme  un  fimple  dé- 
liftement  de  la  vente  qui  lui  en  avoit  été  faite  ;  car  on  ne  peut  fe  défifter 
que  des  aftes  qui  n'ont  pas  encore  reçu  toute  leur  exécution  :  Dïfccdi  potejl 
ah  aciu  inchoato  ,  non  ah  aciu  confummato.  Elle  ne  peut  donc  être  regardée 
que  comme  une  nouvelle  vente  que  l'acheteur  fait  de  cet  héritage  à  ce  con- 
joint qui  le  lui  avoit  vendu  :  c  eft  donc  pour  le  conjoint  un  nouveau  titre 
d'acquifition  ,  en  vertu  duquel  il  en  redevient  propriétaire.  Ce  nouveau  titre 
étant  du  temps  du  mariage ,  il  efl  fans  difficulté  que  l'héritage  devient  con- 
quêt ,  quand  même  il  auroit  été  propre  de  communauté  lorfque  le  conjoint  l'a 
vendu  ;  à  moins  que  la  rétroceifion  n'ait  été  faite  exprelTément  afin  de  tenir 
lieu  du  remploi  dû  a  ce  conjoint  pour  la  vente  qu'il  en  avoit  faite  durant  le 
mariage  ;  auquel  cas  il  feroit  propre  de  communauté  par  fubrogation ,  comme 
nous  le  verrons  infrà,  fur  la  Règle  8^. 

Notre  décifion  doit  avoir  lieu  ,  quand  même  dans  l'aile  on  ne  fe  feroit  pas 
fervi  du  •terme  de  rkrocejjion  ,  mais  de  celui  de  défiftement  :  pu'tà^  s'il  étoit  dit 
que  f  acheteur  fc  déjijîe  de  la  vente  d'un  tel  héritage  ,  qui  lui  a  été  faite  par  un 
tel ,  &  confent  qu'il  y  rentre  ,  en  lui  rendant  le  prix  quil  a  payé ,  l'afte  ne  devroit 
pas  moins  paffer  pour  une  véritable  rétroceffion  &  pour  un  nouveau  titre  :  car 
on  doit  plutôt  confidérer  dans  les  aûes  la  nature  de  l'afte  ,  que  les  termes  dans 
lefquels  il  efl  conçu  :  Magïs  fpcclandum  id  quod  aclum  ejl  ^  quàm  vcrba. 

191.  Le  troifieme  cas  de  notre  règle  ,  eft  lorfque  le  conjoint  rentre  dans  un 
héritage  par  la  cefTation  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  ;  comme  lorfque  l'ayant 
aliéné  pour  un  certain  temps,  ou  jufqu'à  l'événement  d'une  certaine  condition  , 
il  y  rentre  par  l'expiration  de  ce  temps,  ou  par  l'événement  de  cette  condition. 
Redevenant  en  ce  cas  propriétaire  de  l'héritage  fans  aucun  nouveau  titre  d'ac- 
quifition, il  le  redevient  au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné. 

Sixième    Règle. 

192.  Ce  qui  eft  uni  par  une  union  réelle  à  un  héritage  ,  en  fuit  la  nature. 
C'efl  pourquoi  ce  qui  eft  uni ,  quoique  pendant  le  mariage  ,  par  une  union 
réelle  à  un  héritage  propre  de  communauté ,  efl  propre  comme  l'héritage 
auquel  il  eft  uni. 

La  raifon  eft  ,  que  ce  qui  eft  uni  par  une  union  réelle  à  un  héritage ,  ne  fai- 
fant  qu'un  feul  &  même  corps ,  qu'une  feule  &  même  chofe  avec  l'héritage 
auquel  il  eft  uni ,  il  ne  peut  avoir  d'autre  qualité  que  celle  .qu'a  l'héritage  au- 
quel il  efl  uni  :  n'étant  pas  quelque  chofe  de  diflingué  réellement  de  cet  hé- 
ritage,  il  ne  peut  avoir  aucune  qualité  qui  lui  foit  propre  ,  ôc  qui  foit  dif- 
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tinguée  de  celle  de  l'héritage  auquel  il  eft  uni.  C'eft  le  cas  de  la  maxime , 
Acccjjorium  fcquitur  naturam  ni  principalis. 

Premier    Exemple. 

Lorfque  le  propriétaire  d'un  héritage  voifin  d'une  rivière  navigable ,  a  , 
par  conceffion  du  Prince  ,  le  droit  d  alluvion  ,  c'eft-à-dire  ,  d'avoir  les  accrues 
que  la  rivière  feroit  à  fon  héritage,  lelquelles  ,  fans  une  pareille  conceffion, 
appartiennent  au  Roi  ;  les  accrues  qui  ie  font  faites ,  quoique  durant  le  ma- 
riage ,  à  cet  héritage,  ne  font  point  conquêts  ,  mais  ils  font  propres  de  com- 
munauté ,  fî  l'héritage  eft  propre  de  communauté  :  car  étant  unies  par  une 
union  réelle  &  naturelle  à  cet  héritage ,  &  ne  faifant  par  conféquent  avec  lui 
qu'une  feule  &:  même  chofe ,  qu'un  feul  &  même  héritage ,  elles  ne  peu- 
vent avoir  une  autre  qualité  que  la  fienne. 

SecondExemple. 

Lorfqu'on  a  conftruit ,  quoique  durant  le  mariage ,  un  bâtiment  fur  un  ter- 
rein  propre  de  communauté ,  ce  bâtiment  étant  cenfé  ne  faire  qu'une  feule 
&  même  chofe  avec  le  terrein  fur  lequel  il  eft  conflruit  ,  &  en  étant  un 
acceffoire,  fuivant  la  règle,  Mdïficïum  folo  udit;  Inflit.  de  rcr.  dlv.^  §.  31  ;  il 
doit ,,  luivant  cette  règle  ,  Acccjforium  fcquitur  naturam  rei  principalis ,  avoir  la 
même  qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  le  terrein,  fauf  la  récompenfe  que 
doit  en  ce  cas  à  la  communauté  le  conjoint  propriétaire  du  terrein,  comme 
nous  le  verrons  infrà. 

193.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  l'union  qui  n'eft  que  civile.  Par  exemple, 
fi  ^'ai  acquis,  durant  mon  mariage,  un  héritage  qui  relevoit  en  fîef  ou  en  cen- 
five  d'une  terre  feigneuriale  qui  m'étoit  propre  de  communauté  ;  quoique  cet 
héritage  foit  réuni  à  mon  fîef,  duquel  il  relevoit,  &  ne  faffe  plus  avec  lui 
qu'un  feul  &  même  fîef,  il  ne  laiffera  pas  d'être  conquêt ,  &  il  n'aura  pas  la 
qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  mon  fini  dont  il  relevoit  :  car  quoiqu'il 
foit  réuni  à  mon  lîef ,  &  qu'il  ne  faffe  plus  qu'un  même  fîef  avec  lui ,  cette 
union  n'eft  qu'une  union  civile  ;  ce  n'eft  qu'une  union  de  fîef,  ce  n'eft  pas  une 
union  réelle  &C  naturelle.  Cet  héritage  que  j'ai  acquis ,  nonobftant  cette  union 
de  féodalité ,  jeft  réellement  un  corps  différent  &  diftingué  de  ma  terre  feigneu- 
riale dont  il  relevoit  en  fîef  ou  en  cenfive,  &  il  eft  par  conféquent  fufcep- 
tible  d'une  qualité  différente  :  rien  ne  l'empêche  d'être  conquêt ,  quoique  ma 
terre  foit  un  propre  de  communauté, 

194.  Pareillement  ,  lorfque  j'ai  acquis  durant  mon  mariage  un  héritage, 
&  que  je  l'ai  uni  à  un  autre  qui  m'étoit  propre  de  communauté,  cette  union, 
qui  n'eft  qu'une  union  de  fîmple  deftination,  n'empêche  pas  l'héritage  d'être 
conquêt.  Par  exemple,  fi  j'ai  acquis  durant  mon  mariage  une  pièce  de  terre 
voiiine  des  terres  d'une  métairie  qui  m'eft  propre  de  communauté  ,  &  que 
depuis  j'aie  compris  dans  le  bail  à  ferme  que  j'ai  fait  de  cette  métairie,  cette 
pièce  de  terre  nouvellement  acquife ,  avec  les  autres  terres  dépendantes  ancien- 
nement de  cette  métairie;  quoique  ,  par  le  bail  à  ferme,  j'aie  uni  cette  pièce  de 
îerre  à  ma  métairie,  en  la  comprenant  dans  le  bail  à  ferme  que  j'en  ai  tait, 
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cette  pièce  de  terre  ne  biffera  pas  d'être  un  conquêt ,  &  n'aura  pas  la  qua- 
lité de  propre  de  communauté  qu'a  ma  métairie  :  car  cette  union  ne  confiile 
que  dans  la  feule  deflination  du  père  de  famille ,  &  n'eft  point  une  union 
réelle,  puifque,  depuis  que  j'ai  compris  la  pièce  de  terre  nouvellement  ac- 
quife  dans  le  bail  de  la  métairie  ,  elle  ell  tout  aufîi  réellement  féparée  & 
diiîinguée  des  anciennes  terres  de  cette  métairie ,  qui  font  propres  de  com- 
munauté ,  qu'elle  l'étoit  avant  que  je  l'euffe  comprife  dans  ce  bail ,  &  même 
avant  que  je  leuffe  acquife  ;  &:  par  conféquent  elle  peut  avoir  une  qualité 
différente. 

Il  en  feiolt  de  même  ,  quand  même  j'aurois  renfermé  dans  mon  parc  la 
pièce  de  terre  nouvellement  acquife  ,  en  reculant  les  murs  de  mon  parc. 
Cela  n'empêche  pas  cette  pièce  d'être  conquêt,  quoique  le  reffe  de  mon  parc 
fîit  propre  de  communauté  :  car  cette  union  qui  unit  cette  terre  au  refte  de 
mon  parc ,  n'eft  qu'une  union  de  fimple  deftination  ,  ce  n'eft  pas  une  union 
réelle.  Quoiqu'elle  foit  enfermée  dans  mon  parc  ,  elle  ne  change  pas  de  place, 
&  elle  eft  auffi  réellement  diftinguée  des  autres  terres  de  mon  parc ,  qu'elle 
l'étoit  auparavant. 

Pareillement ,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  acheté,  pendant  la  communauté, 
la  maifon  voifme  d'une  qui  lui  étoit  propre ,  &;  que  des  deux  il  n'en  a  fait 
qu'une ,  cette  union  n'eft  qu'une  union  de  deftination  :  car  le  terrein  de  la  mai- 
fon nouvellement  acquife ,  demeure  réellement  diftingué ,  comme  il  l'étoit ,  de 
celui  de  l'ancienne.  Il  ne  doit  donc  pas  prendre  la  qualité  de  propre  qu'a  celui 
de  l'ancienne ,  mais  il  eft ,  avec  tout  ce  qu'il  contient ,  un  conquêt  de  com- 
munauté. 

Septième     Règle. 

19^.  Ce  qui  refte  d'un  héritage,  en  conferve  la  qualité,  auflî-bien  que 
les  droits  qu'on  y  retient  lorfqu'on  l'aliène.  C'eft  pourquoi  ce  qui  refte  d'un 
héritage  propre  de  communauté ,  eft  propre  de  communauté ,  aufti-bien  que 
les  droits  qu'on  a  retenus  dans  cet  héritage,  ou  par  rapport  à  cet  héritage, 
en  1  aliénant. 

Par  exemple ,  fi  une  maifon ,  propre  de  communauté ,  vient  à  être  incen- 
diée durant  le  mariage ,  la  place  &  les  matériaux  qui  en  reftent ,  confervent 
la  qualité  de  propres  de  communauté  qu'avoit  la  mailon  :  ils  confervent  même 
la  qualité  de  propres  en  matière  de  fucceftion ,  fi  la  maifon  incendiée  avoit 
cette  qualité. 

Obfervez,  à  l'égard  des  matériaux,  qu'ils  ne  confervent  la  qualité  d'immeu- 
bles que  tant  qu'on  n'a  pas  abandonné  le  deffein  de  reconftruire  la  maifon ,  & 
de  les  employer  à  la  reconftruftion,  comme  nous  l'avons  MXifuprk ,  n.  62.  Lorf- 
que ce  dvffein  paroît  abandonné,  ils  demeurent  meubles,  &  ne  font  plus  par 
conféquent  fufceptibles  de  la  qualité  de  propres  en  matière  de  fucceftion  :  mais 
quoique  devenus  meubles  ,  ils  coniervent  toujours  la  qualité  de  propres  de 
communauté  ;  car  les  chofes ,  quoique  de  nature  mobilière ,  qui  proviennent 
d'un  propre  de  communauté,  n'entrent  point  en  communauté ,  comme  nous 
l'avons  v\\  Juprà  ,  /z.  C)G. 

196.  Pareillement,  les  droits  qu'on  retient  en  aliénant  un  héritage  pro- 
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pre  de  communauté ,  font  propres  de  communauté  ;  ce  qui  doit  s'entendre 
non  -  feulement  des  droits  qu'on  retient  dans  i'héritage  même,  tels  que  les 
droits  de  cens,  de  rente  foncière,  d'iifufruit,  &c. ,  qu'on  appelle  ywi  in  re ; 
mais  aufîî  des  droits  qu'on  retient  à  la  chofe ,  qui  tendent  à  rentrer  un  jour 
danslachofe,  qu'on  appelley'wi  ad  rem  ,  tels  que  font  ceux  qui  naiffent  d'une 
claufe  de  réméré,  on  de  quelque  autre  claufe  réfolutoire,  exprelTe  ou  tacite, 
Ibus  laquelle  l'aliénation  eft  faite. 

Huitième    Règle. 

197.  Les  héritages  &  autres  immeubles,  quoiqu'acquis  durant  la  com- 
munauté ,  font  propres  de  communauté  par  la  fidion  de  la  fubrogation  , 
lorfqu'ils  ont  été  acquis  à  la  place  d'un  propre  de  communauté ,  &  pour  en 
tenir  lieu. 

Pour  l'intelligence  de  cette  règle,  il  faut  expliquer  ce  que  c'efl  que  la  fîdion 
de  fubrogation. 

C'efl  une  fîdion  de  Droit,  par  laquelle  une  chofe  que  j'ai  acquife  à  la  place 
d'une  autre  que  j'ai  aliénée  ,  prend  la  qualité  de  la  chofe  aliénée,  à  la  place  de 
laquelle  elle  a  été  acquife ,  &  à  laquelle  elle  ell  fubrogée. 

Cette  fîftion  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  qualités  extrinfeques  d'une  chofe,  telles 
que  font  la  qualité  de  propre  ou  patrimoniale ,  &  la  quahté  de  propre  de  com- 
munauté :  elle  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  qualités  intrinfeques.  On  appelle  qua- 
lités intrinfeques  ,  celles  qu'une  chofe  a  ,  en  quelques  mains  qu'elle  paiTe  ; 
telles  font  les  qualités  de  meuble ,  d'immeuble ,  d'héritage  féodal ,  d'héritage 
cenfuel.  Si  j'acquiers  une  chofe  meuble  à  la  place  d'un  immeuble  que  j'ai 
aliéné  ,  cette  chofe  ne  pourra  pas  acquérir  par  la  fidion  de  fubrogation  la  qua- 
lité d'immeuble.  Pareillement  ,  fi  j'acquiers  un  héritage  cenfuel  à  la  place 
d'un  féodal  que  j'ai  aliéné  ,  il  ne  pourra  acquérir  la  qualité  d'héritage 
féodal,  parce  que  les  qualités  d'immeuble  &  de  féodal  font  des  quaUtés 
intrinfeques. 

Pour  que  la  fîftion  de  la  fubrogation  ait  lieu  ,  il  faut  encore  que  la  chofe 
que  j'acquiers  à  la  place  d'une  que  j'ai  aliénée,  foit  capable  &  fufceptible 
de  la  qualité  qu'avoit  la  chofe  que  j'ai  aliénée.  C'efl  pourquoi ,  fi  j'ai  acquis 
une  chofe  meuble  à  la  place  d'un  héritage  patrimonial  que  j'ai  aliéné,  putà , 
en  changeant  mon  héritage  patrimonial  contre  un  diamant  ou  contre  un 
tableau  ,  ce  diamant  ou  ce  tableau  ne  pourra  pas  acquérir ,  par  la  fîdion 
de  la  fubrogation ,  la  qualité  de  patrimonial  ou  propre  en  matière  de  fuc- 
celîion  qu'avoit  mon  héritage  ,  parce  qu'il  n'y  a  que  les  immeubles  qui 
foient  fufceptibles  de  cette  qualité  de  bien  patrimonial  &  de  propres  en  ma- 
tière de  fucceffion.  Un  diamant ,  un  tableau  étant  chofes  meubles ,  n'en  font 
pas  fufceptibles. 

Mais  les  meubles  étant  fufceptibles  de  la  qualité  de  propres  de  commu- 
nauté ,  auffi-bien  que  les  immeubles ,  lorfque  l'héritage  propre  de  commu- 
nauté de  l'un  des  conjoints  efl  aliéné  durant  la  communauté ,  pour  une 
fomme  d'argent  ou  d'autres  chofes  mobilières ,  cette  fomme  d'argent  ou  ces 
autres  chofes  mobilières  ont ,  par  la  fubrogation ,  la  qualité  de  propres  de 
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cortimiinaiité  de  ce  conjoint ,  &  en  conféquence  elles  n'y  tombent  qu'à  la 
charge  de  la  reprilë  au  profit  de  ce  conjoint. 

Enfin ,  pour  qu'une  chofe  acquière,  par  la  fidion  de  la  fubrogation,  la  qualité 
de  celle  que  j'ai  aliénée  ,  il  faut  qu'elle  me  tienne  lieu  immédiatement  de  celle 
que  j'ai  aliénée.  Par  exemple  ,  fi  j'ai  échangé  mon  héritage  patrimonial  contre 
un  autre  héritage  ,  cet  héritage  que  j'ai  acquis  en  échange  du  mien  ,  aura  ,  par 
la  fîftion  de  la  fubrogation  ,  la  qualité  de  bien  patrimonial  &  de  propre  en 
matière  de  fuccefîîon  ,  qu'avoit  celui  que  j'ai  aliéné. 

Au  contraire,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  patrimonial  pour  une  certaine  fomme 
d'argent ,  pour  laquelle  l'acheteur  m'a  conftitué  une  rente ,  cette  rente  que 
l'acheteur  m'a  conftituée ,  n'acquerra  pas  par  fubrogation  la  qualité  de  bien 
patrimonial  &  de  propre  en  matière  de  liicceffion,  qu'avoit  l'héritage  que  j'ai 
vendu  ,  quoique  cette  rente  ,  qui  eil  un  immeuble ,  ibit  fufceptible  de  cette 
quahté  :  car  cette  rente  ne  me  tient  pas  lieu  immédiatement  de  l'héritage  que 
j'ai  vendu;  elle  me  tient  lieu  plutôt  du  prix  pour  lequel  je  l'ai  vendu;  c'eft 
pour  ce  prix  qu'elle  m'a  été  conftituée.  Ce  qui  me  tenoit  Heu  immédiatement 
de  l'héritage  que  j'ai  vendu  ,  étoit  le  prix  pour  lequel  je  l'ai  vendu  :  la  qualité 
de  bien  patrimonial  ç\\x-A-wo\t  cet  héritage  ,  n'ayant  pu  pafler  à  ce  prix  ,  qui  étant 
quelque  chofe  de  mobilier  ,  vCen  étoit  pas  fufceptible ,  elle  s'eft  éteinte ,  &c  n'a 
pu  paffer  à  la  rente  qui  m'a  été  conftituée.  Mais  cette  rente  ,  quoiqu'elle  m'ait 
été  contlituée  durant  le  mariage  par  le  contrat  de  vente  que  j'ai  fait  de  mon 
héritage  durant  le  mariage  ,  &  quoiqu'elle  foit  un  acquêt  que  j'ai  fait  durant  mon 
mariage  ,  ne  fera  pas  néanmoins  conquet ,  &  elle  aura ,  par  le  moyen  de  la 
fubrogation,  la  quahté  de  propre  de  communauté;  car  cette  qualité  de  propre 
de  communauté  étant  une  qualité  dont  les  chofes  meubles  font  fufceptibles 
auffi-bien  que  les  Immeubles ,  cette  qualité  a  pafTé  de  mon  héritage  au  prix 
pour  lequel  je  l'ai  vendu  ;  &  de  ce  prix  ,  à  la  rente  qui  a  été  conflituée  pour  ce 
prix. 

Lorfque  le  conjoint,  par  le  contrat  d'échange  qu'il  a  fait  durant  la  commu- 
nauté ,  a  payé  un  retour  en  deniers  pour  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  contr'e- 
change  de  fon  héritage  propre ,  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  contr'échange  fera- 
t-il  conquêt  au  prorata  de  la  iomme  de  deniers  payée  pour  la  foute  de  partage? 
P'Argentré  ,  fur  V article  41 S  de  la  Coutume  de  Bretagne  ^  gl.  2  ,  «.  3  ,  fuïvi 
par  Lebrun  &  Dupleffis  ,  décide  que ,  nonobftant  la  foute  ,  il  ne  laiffera  pas 
d'être  propre  pour  le  total ,  à  la  charge  feulement  de  recompenfer  la  commu- 
nauté de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  payer  la  foute.  La  raifon  efl: ,  que  la 
foute  n'eft  qu'un  acceffoire  du  contrat ,  qui  n'en  doit  pas  changer  la  nature  :  ce 
contrat,  nonobftant  la  foute,  eft  principalement  un  contrat  d'échange  que  le 
conjoint  a  fait  de  fon  héritage  propre  contre  un  autre  héritage  ,  lequel  rend  pro- 
pre de  fubrogation  l'héritage  reçu  en  contr'échange.  Si  néanmoins  le  conjoint, 
pour  acquérir  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  contr'échange,  avoit  donné  une  fomme 
de  deniers  égale  à  peu  près  à  la  valeur  de  l'héritage  qu'il  a  donné  en  échange  , 
ou  même  qui  la  furpaffât ,  on  ne  pourroit  fe  difpenfer  de  confidérer  le  contrat 
comme  un  contrat  mixte ,  mêlé  de  vente  &  d'échange ,  &  en  conféquence 
l'héritage  acquis  par  k  contrat ,  comme  conquêt  au  prorata  de  la  fomme  ,  de 
TomellL  Dddcl 
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deniers  donnée  pour  l'acquérir,  &  propre  de  fubrogation  pour  le  furplus 
feulement. 

198.  Lorfque  j'achète  ,  durant  la  communauté  ,  un  héritage  ,  avec  déclara- 
tion que  c'eft  des  deniers  qui  m'étoient  propres , /^//rà  ,  qui  provcnoient  du  prix 
de  la  vente  que  j'avois  précédemment  taite  ,  durant  la  comnuinauté,  d'un  héri- 
tage propre  ;  ou  lorsqu'il  eft  dit  que  c'ell:  pour  me  tenir  lieu  de  remploi  du  prix 
de  cet  héritage;  l'héritage  acquis  avec  cette  déclaration,  quoiqu  acquis  durant 
la  communauté,  a,  par  la  fubrogation  ,  la  qualité  de  propre  de  communauté 
qu'avoient  les  deniers  provenus  du  prix  de  la  vente  de  mon  héritage ,  ou  l'ac- 
tion de  remploi  dont  il  me  tient  lieu. 

Si  je  l'avo's  acheté  pour  un  plus  grand  prix  que  celui  pour  lequel  j'?vois 
vendu  précédemment  mon  héritage  propre  de  communauté ,  il  ne  iéra  piO'-re 
de  communauté  par  fubrogation  que  julqu'à  concurrence  du  prix  pour  lequc:! 
j'ai  vendu  mon  héritage  propre  ;  il  fera  conquêt  pour  le  furplus.  Pare\emp!e, 
lî  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  pour  le  prix  de  12,000  livres,  6^  que  j'en 
aie  acheté  un  autre  pour  le  prix  de  24,000  livres,  avec  déclaration  que  c  étojt 
pour  me  tenir  lieu  de  remploi  du  prix  qui  m'étoit  dû  de  celui  que  j'ai  vendu 
12,000  livres,  cet  héritage  nouvellement  acquis  ne  fera  propre  de  commu- 
nauté par  fubrogation  que  jufqu'à  concurrence  de  12,000  livres  ,  c'ed-à-dire 
pour  la  moitié  ;  il  fera  conquêt  pour  le  furplus.  Je  fuis  cenfé  en  ce  cas  avoir 
fait  l'acquifition  pour  moitié  pour  mon  compte  particulier  ,  &  pour  me  tenir 
lieu  de  remploi ,  &  l'avoir  faite  pour  l'autre  moitié  pour  le  compte  de  la 
communauté. 

Néanmoins  ,  fi  la  fomme  dont  le  prix  de  la  nouvelle  acquifition  excède 
celle  dont  le  remploi  m'étoit  dû ,  étoit  peu  confidérable,  je  penfe  que  je  devrois 
être  cenfé  avoir  Lit  l'acquifition  entièrement  pour  mon  compte  ,  à  la  charge  de 
récompenfer  la  communauté  de  ce  que  j'ai  mis  pour  cette  acquifition  de  plus 
que  la  fomme  dont  le  remploi  m'étoit  dû.  Par  exemple  ,  fi  j'avois  vendu  mon 
héritage  pour  le  prix  de  1 2,000  livres  ,  ôc  que  j'en  eufiTe  depuis  acquis  un  autre 
pour  la  fomme  de  1 3,000  livres ,  avec  déclaration  que  c'efi  pour  me  tenir  lieu 
du  remploi  qui  m'eft  dû,  je  penfe  qu'il  eft  bien  plus  raifonnable  que  je  fois 
cenfé  avoir  fait  cette  acquifition  entièrement  pour  mon  compte  ,  &  que  l'héri- 
tage me  foit  propre  en  total,  à  la  charge  de  la  récompenfe  de  1,000  livres 
envers  la  communauté ,  plutôt  que  de  regarder  cette  acquifition  comme  faite 
pour  la  treizième  partie  pour  le  compte  de  la  communauté,  dans  laquelle  ma 
femme  auroit  une  vingt-fixieme  partie. 

Obfervez  que ,  pour  que  la  déclaration  puiflfe  rendre  l'héritage  nouvellement 
acquis  propre  de  communauté  par  fubrogation  ,  il  faut  que  cette  déclaration 
foit  faite  in  contincnti  par  le  contrat  d'acquifition  de  l'héritage  nouvellement 
acquis.  Si  l'acquifition  avoit  été  faite  làns  cette  déclaration ,  inutilement  la 
feroit-on  ex  ïntcrvalLo  ;  car  l'héritage  ayant  été  fait  conquêt  lorfqu'il  a  été 
acquis  ,  faute  de  cette  déclaration,  la  communauté  ne  peut  plus,  par  cette  décla- 
ration qu'on  feroit  tx  intervaUo ,  être  privée  d'une  chofe  qui  lui  a  été  une 
fois  acquilé. 

19^.  Lorfque  c'eft  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  propres  de  la  femme 
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que  le  mari  acquiert  un  héritage  durant  !e  mariage  ,  il  faut  pareillement  que  la 
déclaration  foit  faite  par  le  contrat  d'acquifition  ,  que  l'héritage  efl  acquis  pour 
tenir  lieu  de  ce  remploi.  Mais  cette  déclaration  n'eftj  pas  feule  fuffifante  pour 
que  rhéritage  tienne  lieu  de  ce  remploi ,  d>C  foit  en  conféquence  propre  dt 
communauté  d&  la  femme  par  fubrogation  ;  il  faut  outre  cela  que  la  femme  confente 
que  cet  héritage  lui  tienne  lieu  de  remploi. 

Par  ce  confentement  qu'elle  donne  ,  l'héritage  ou  autre  immeuble  acquis 
pour  lui  tenir  lieu  de  remploi ,  devient  par  fubrogation  l'héritage  propre  de 
la  femme  ,  &  eft  à  fes  rifques ,  comme  le  font  fes  autres  propres  :  c'ell 
pourquoi  fi  une  maifon  acquife  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi ,  après  le  con- 
ientement  qu'elle  a  donné  à  ce  remploi ,  venoit  à  brûler  par  le  feu  du  ciel , 
la  perte  tombe  fur  la  femme ,  &  non  fur  la  communauté  ;  elle  ne  peut  pré- 
tendre autre  chofe  pour  fon  remploi ,  que  la  place  &  les  matériaux  qui  en 
relient. 

Par  la  même  raifon ,  fî  le  mari  avoit  acquis  une  rente  pour  tenir  lieu  de 
remploi  à  fa'femme  ,  laquelle  rente  devînt  par  la  fuite  caduque  par  l'infolva- 
bilité  du  débiteur,  la  femme  qui  a  donné  fon  confentement  à  ce  remploi,  doit 
feule  fupporter  la  perte  de  cette  caducité. 

Néanmoins  Lebrun,  /.  j  ,  chap.  2  ,  feci.  1  ,  d'ifl.  2  ,  n.  S4  ^  décide  que  û  la 
rente  eu.  devenue  caduque  avant  la  diffolution  de  la  communauté ,  la  femme 
n'eft  pas  obligée  de  la  prendre  ,  quoiqu'elle  ait  confenti  à  ce  remploi  ;  parce 
que  le  mari ,  comme  adminiflrateur  de  fa  femme ,  étoit  tenu  de  faire  un  bon 
emploi  des  deniers  de  fa  femme.  J'ai  de  la  peine  à  croire  que  la  femme ,  ayant 
donné  en  majorité  fon  confentement  à  ce  remploi ,  put  être  reçue  à  le  cri- 
tiquer. 

Si  la  femme  étoit  mineure  lorfqu'elle  a  confenti  à  un  remploi  défavanta- 
geux ,  nul  doute  en  ce  cas  qu'elle  peut  fe  faire  reflituer  contre  fon  confen- 
tement. 

200.  Pour  qu'un  héritage  ou  autre  immeuble  acquis  par  le  mari ,  avec 
déclaration  que  ccû.  pour  tenir  lieu  de  remploi  à  fa  femme ,  foit  propre  de 
fubrogation  ,  il  faut  à  la  vérité  que  cette  déclaration  foit  portée  par  le  contrat 
d'acquifition  ;  mais  il  n'eft  pas  de  môme  nécelTaire  que  le  confentement  que  la 
femme  doit  donner  à  ce  remploi,  foit  donné  par  le  contrat,  ni  dans  le  même 
temps  :  la  femme  peut  le  donner  ex  intervallo  ;  &  en  attendant  ce  confente- 
ment de  la  femme  ,  la  déclaration  faite  par  le  mari  dans  le  contrat  d'acquifition  , 
que  l'héritage  cft  acquis  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  propres  de  la  femme  , 
tient  en  fuipens  Tétat  &  la  qualité  de  cet  héritage.  Si  la  femme  ratifie  & 
confent  cette  déclaration  ,  les  ratifications  ayant  un  effet  rétroadif ,  fuivant 
la  règle  de  Droit  ,  Ratihabitio  mandaio  comparatur  ;  L.  152  ,  aliàs  194,  ;7.  2, 
ff.  de  Reg.  Jur.  (i)  ,  l'héritage  fera  cenfé  avoir  été ,  dès  l'inflant  de  fon  acquifi- 
tion,  acquis  pour  tenir  lieu  du  remploi  de  fa  femme  ,  &:  avoir  toujours  été  en 
conféquence  propre  de  communauté  de  la  femme  par  fubrogation.  Si  au  con- 


(i)  Quoique  la  Loi  d'où  cette  maxime  efl  tirée,  traite  des  délits,  néanmoins  elle  apa- 
reillement  lieu  en  matière  de  contrats  ;  &  la  ratification  que  je  fais  d'un  contrat  fait  en 
moA  nom  ,  équipoUe  à  un  mandat  j  Voye:^  Cujas  ,  ad  L.  60,  S,  de  Rei;-  Jur. 
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traire  elle  reflife  d'accepter  cet  héritage  pour  Ton  remploi ,  cet  héritage  fefa 
conquêt  ;  la  déclaration  i'ervira  feulement  en  ce  cas  à  donner  à  la  femme 
fur  ce  conquêt  une  hypothèque  privilégiée  pour  le  remploi  dont  elle  eil 
créancière. 

Lorfque  la  femme  a  laifTé  pafTer  tout  le  temps  du  mariage  fans  s'expliquer 
fi  elle  entendoit  approuver  la  déclaration  faite  par  le  mari  dans  le  contrat  d'ac- 
quifition  de  l'héritage,  eft-elle  en  droit,  après  la  diffolution  du  mariage, 
d'accepter  pour  fon  remploi  1  acquifition  de  l'héritage  ,  malgré  les  héritiers  du 
mari  ?  Duplcffis  tient  la  négative.  Il  trouve  que  la  femme  en  ne  s'expliquant 
pas  ,  ayant  toujours  laiilé  l'héritage  aux  rifques  de  la  communauté  ,  ayant  tou- 
jours été  en  ion  pouvoir  de  refufer  l'emploi ,  ii  l'héritage  eût  diminué  de  prix, 
il  ne  feroit  pas  équitable  qu'elle  pût  ,  en  acceptant  l'emploi ,  profiter  de  l'aug- 
mentation du  prix  qui  Itroit  furvenue  fur  l'héritage.  D'autres  Auteurs  penfent, 
nonobllant  ces  raifons  ,  que  tant  que  la  femme  n'a  pas  été  mile  en  demeure  de 
s'expliquer  ,  non-feulement  la  femme,  mais  même  les  héritiers  font  en  droit  de 
prendre  l'acquifition  pour  leur  compte. 

Si  la  témme  avoit  loufcrit  ou  avoit  été  préfente  au  contrat  d'acquifition  de 
l'héritage  ,  par  lequel  contrat  le  mari  a  déclaré  que  l'acquifition  eft  faite  pour 
tenir  lieu  à  la  femme  de  fon  remploi ,  quoiqu'il  ne  foit  pas  dit  expreifément 
par  le  contrat  que  la  femme  a  accepté  cet  héritage  pour  lui  tenir  lieu  de  ioa 
remploi  ,  la  préfence  ou  la  foufcriptipn  de  la  femme  au  contrat  où  cette  décla- 
ration efl:  portée ,  en  tll  une  fuffifante  acceptation  ;  &  par  conféquent  nul  doute, 
en  ce  cas ,  que  cet  héritage  doit  lui  en  tenir  lieu ,  &  être  un  propre  de  com- 
munauté de  la  femme  par  lubrogation. 

20 1.  Quoique  la  femme  créancière  du  remploi  de  fes  propres ,  ait  acquis 
conjointement  avec  fon  mari  un  héritage  durant  le  mariage  ;  fi  par  le  contrat 
d'acquifition  de  cet  héritage ,  il  n  y  a  pas  une  déclaration  exprefle  que  l'ac- 
quifition eft  faite  pour  tenir  lieu  du  remploi  des  propres  de  la  femme ,  on  ne 
pourra  pas  inférer  de  cela  feul  que  la  femme  Ta  acquis  avec  fon  mari ,  que  l'ac- 
quifition a  été  faite  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi  :  c'efl  pourquoi ,  faute  de 
déclaration  ,  l'héritage  fera  conquêt. 

Cette  décifion  doit  fur-tout  avoir  lieu  ,  lorfqu'il  reftoit  par  le  contrat  d'ac- 
quifition des  obligations  à  acquitter  envers  le  vendeur.  En  ce  cas  il  paroît  une 
raifon  pour  laquelle  la  femme  a  acheté  conjointement  avec  fon  mari ,  qui  eft 
celle  de  donner  plus  de  sûreté  au  vendeur ,  pour  les  obligations  qui  reftoient 
à  accomplir.  Mais  quand  môme  toutes  les  obligations  des  acheteurs  auroient 
été  entièrement  accomplies  par  le  contrat ,  par  le  paiement  entier  du  prix ,  dont 
le  contrat  porteroit  quittance  ,  &  qu'ainfi  Tintervention  de  la  femme  à  ce 
contrat  fût  fuperflue ,  je  penfe  néanmoins  qu'il  faudroit  décider  de  même,  que 
faute  de  déclaration  ,  l'héritage  eu  conquêt. 

202.  Le  principe  que  nous  avons  expofé  jufqu'à  préfent ,  a  foufR?rt  en  1720 
une  exception  en  un  cas  ;  c'efl  le  cas  auquel  les  maris  avoient  reçu  en  billets 
de  la  banque  royale,  dans  le  temps  quïls  avoient  cours,  le  rachat  des  rentes 
propres  de  leurs  femmes.  Par  une  Déclaration  du  Roi ,  rendue  en  ce  temps, 
les  maris  ont  été  autoiifes  à  faire  emploi  de  ces  billets  de  banque  ,  en  rentes 
fur  l'Hôtel-de-Vilie ,    ou  en  rentes  provinciales.  En  conféquence  ces  rentes 
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qu'un  mari  a  acquiies  en  ce  temjjs  durant  Ton  mariage,  avec  déclaration  faite 
par  le  contrat  de  coriftitution ,  eue  les  billets  de  banque  pour  lefquels  elles 
font  conftituées,  proviennent  du  rachat  qu'il  a  reçu  des  rentes  propres  de  fa 
femme ,  tiennent  lieu  du  remploi  de  la  femme ,  fans  qu'il  ait  été  néceflaire  pour 
cela  que  le  coni'entement  de  la  femme  intervînt  ;  6c  elles  lui  lont  propres  de 
communauté  par  fubrogation. 

Neuvième    Règle. 

203.  Un  héritage  ou  autre  immeuble  ,  dont  on  ne  trouve  pas  le  titre  d'ac- 
quifition,  efl: ,  dans  le  doute,  préiumé  conquêt,  lorlqu'aucune  des  parties  ne 
peut  juflifier  qu'il  lui  ait  appartenu  ^vant  le  mariage ,  &  qu'il  lui  fût  propre. 

La  raifon  de  cette  rcgle  efl  évidente.  Celui  des  deux  conjoints  qui  prétcn- 
droit  que  l'héritage  lui  eft  propre,  doit  le  juftifier ,  fuivant  cette  règle  de 
Droit  :  Ei  incumbit  probado  qui  dicit  ;  L.  2 ,  ff.  de  probat.  Aucun  des  deux  ne 
pouvant  le  juiiifîer,  il  ne  peut  palfer  pour  le  propre  d'aucun  des  deux;  il  ne 
peut  par  coaiéquent  être  confidéré  autrement  que  comme  conquêt. 

Cette  juflifîcation  peut  fe  faire  ,  non-feulement  par  titres,  mais  à  défaut 
de  titres  ,  par  la  feule  preuve  teftimoniale.  C'efl:  pourquoi  je  penie  que  l'un 
des  conjoints  ou  fes  héritiers  qui  réclament  un  héritiige  comme  propre  ,  doivent 
être  reçus  à  la  preuve  qu'il  le  poffédoit  avant  le  mariage.  C'efl  ce  qui  a  été  très- 
bien  obfervé  par  le  nouveau  Commentateur  de  la  Coutume  de  la  Rochelle, 
Il  feroit  dangereux  de  n'admettre  d'autre  preuve  que  celle  qui  réfulte  des 
titres ,  les  titres  pouvant  fe  fupprimer. 

Article     III. 

Des  fruits  des  propres, 

104.  Les  fruits  des  héritages  &  autres  biens  propres  de  chacun  des  con- 
joints ,  qui  font  perçus,  nés  &  échus  durant  la  communauté  ,  font  la  troifieme 
efpece  de  chofes  qui  compofent  la  communauté  légale. 

Toutes  les  charges  du  mariage  devant  tomber  iur  la  communauté ,  il  étoit 
jufîe  de  lui  donner  ces  fruits  pour  les  fupporter. 

On  dira  peut-être  que  les  fruits  des  propres  de  chacun  des  conjoints  ,  qui 
font  perçus  ou  échus  durant  la  communauté  ,  étant  des  chofes  meubles  ,  ils 
entrent ,  en  leur  qualité  de  chofes  meubles,  dans  la  communauté  légale  ,  dans 
laquelle  entrent  tous  les  biens  meubl.  j  de  chacun  des  conjoints ,  comme  nous 
l'avons  vu  en  l'Article  premier;  qu'ainfi  il  eft  inutile  de  confidérer  dans  ces 
fruits  leur  qualité  àe  fruits,  &  d'en  faire  une  troifieme  efpece  de  chofes  qui 
compofent  la  communauté  légale. 

Je  réponds  que  cela  n'eft  pas  inutile ,  &  que  la  qualité  de  fruits  qu'ont  ces 
chofes  ,  efl  une  qualité  particulière  quils  ont  pour  entrer  dans  la  communauté 
légale  ,  diflinguée  de  leur  qualité  générale  de  biens  meubles  ,  &  qui  les  y  fait 
entrer  dans  certains  cas  ,  dans  ielquels  leur  ieule  qualité  générale  de  biens 
meubles  ne  les  y  feroit  pas  entrer. 
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En  effet,  le  principe  que  tous  les  biens  meubles  de  chacun  des  conjoints 
entrent  dans  la  communauté,  fouiîVe  exception  à  l'égard  de  ceux  qui  font 
provenus  de  leurs  biens  propres  durant  la  communauté  ,  tels  que  font  des  bois 
de  haute-futaie  abattus  durant  la  communauté ,  fur  les  héritages  propres  de  l'un 
ou  de  l'autre  con]omt\  fuprà  ,  n.  c)6.  Si  donc  les  fruits  perçus  ou  échus  durant 
la  communauté,  entrent  dans  la  communauté,  ce  n'eft  pas  en  leur  qualité 
générale  de  chofes  meubles  ,  puifque  des  chofes  meubles  provenues  pendant 
la  communauté  des  propres  des  conjoints,  n'y  entrent  pas,  comme  nous  venons 
de  le  dire. 

Il  faut  donc  rechercher  &  confidérer  dans  ces  fruits ,  outre  leur  qualité  géné- 
rale de  chofes  meubles  ,  la  qualité  particulière  qu'ils  ont  àt  fruits  des  propres 
des  conjoints,  perçus  ou  échus  durant  leur  communauté,  puifque  c'eft  cette 
qualité  particulière  feule  qui  les  fait  entrer  dans  la  communauté. 

Cela  efl  encore  plus  néce/Taire  par  rapport  à  la  communauté  convention- 
nelle ,  dont  nous  parlerons  au  Chapitre  fuivant.  Par  exemple  ,  {i  chacun  des 
conjoints  ,  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  a  limité  la*quantité  de  {^% 
biens  meubles  qui  entreroit  dans  la  communauté  ,  putà  ,  à  une  fomme  de  dix 
mille  livres ,  &  réfervé  propre  le  furplus  de  fes  biens ,  tant  préfens  qu'à 
venir  ,  qui  lui  écherroient  par  fucceïïion  ou  autrement ,  les  fruits  des  propres 
de  chacun  des  conjoints  entrent  dans  cette  communauté ,  outre  cette  fomme 
de  dix  mille  livres  à  laquelle  ils  ont  borné  la  quantité  de  leurs  biens  meubles 
qui  doivent  y  entrer ,  parce  qu'ils  y  entrent  en  une  qualité  particulière 
qu'ils  ont  pour  y  entrer ,  qui  efl  la  qualité  de  fruits  perçus  ou  échus  durant 
le  mariage. 

Il  faut  à  préfent  voir  quelles  font  les  chofes  qui  font  fruits  des  biens  propres 
de  chacun  des  conjoints.  On  appelle  fruits  ,  ce  qui  naît  &  renaît  d'une  chofe  : 
Frucîus  efi  quidquid  ex  n  nafci  &  rcnafci  foLet.  Par  exemple  ,  les  blés  &  les 
autres  grains  ,  les  foins,  les  fruits  des  vignes  &  des  arbres ,  font  des  fruits  d'une 
terre  ,  parce  que  la  terre  les  produit ,  &  en  reproduit  d'autres  les  années  fiii- 
vantes.  Pareillement  une  coupe  de  bois  taillis  eft  un  fruit,  parce  que  les  fou- 
ches  fur  lefquelles  on  a  fait  la^coupe ,  repouflent,  &  reproduifent  de  quoi  faire, 
au  bout  d'ua  certain  temps,  une  autre  coupe.  La  pêche  d'un  étang  eil  pareille- 
ment un  fruit ,  parce  qu'au  moyen  du  peuple  qu'on  y  laifle  ,  il  reproduit  de 
quoi  faire,  au  bout  d'un  certain  temps,  une  autre  pêche.  Au  contraire ,  les  pierres 
&  les  marbres  qu'on  tire  d'une  carrière  ne  font  pas  des  fruits;  car  il  n'en  renaît 
pas  d'autres  à  la  place  de  ceux  qu'on  tire  ;  c'efl  le  fonds  même  qu'on  épuife. 
en  les  tirant  ;  Voyeifnprà  ,  n.  c^y, 

205.  Les  fruits  fe  divifent  en  fruits  naturels  &  en  fruits  civils.  Les  fruits  na- 
turels font  ceux  que  la  terre  produit  ,  &  qui  ont  un  être  phyfique.  Ils  fe  fub- 
divifent  en  fruits  purement  nstiirels  ôc  en  fruits  induflriels.  Les  fruits  purement 
naturels  font  ceux  que  la  terre  produit  fans  culture  ,  comme  l'herbe  des  prés, 
ia  coupe  d'un  bois  taillis  ,  les  noix  ,  &  les  autres  fruits  des  arbres.  Les  fruits 
induflriels  font  ceux  que  la  terre  ne  produit  que  par  le  moyen  de  la  culture , 
tels  que  font  les  blés  &  autres  grains  ,  les  fruits  des  vignes  ,  &c. 

Les  fruits  civils  iont  ceux  qui  in  jure  confifamt ,  qui  n'ont  pas  un  être  phy- 
fique  ,  niais  un  être  moral  ôc  intellectuel  \  v.  g.  les  fermes  des  biens  de  cam- 
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pagne  ;  les  loyers  des  maifons  ;  les  arrérages  des  rentes ,  tant  foncières  que 
conflituées  ;  les  profits  &  droits  feigneuriaux  ,  &:c. 

206.  Les  fruits  naturels ,  foit  purement  naturels ,  foit  induririels  ,  font 
acquis  à  la  communauté,  &  y  entrent  auffi-tôt  qu'ils  font  perçus  durant  la 
communauté. 

Ces  fruits  font  cenfés  perçus  par  leur  féparation  de  la  terre  oii  ils  étoient 
pendans  :  car  c'efl  par  cette  féparation  qu'ils  acquièrent  un  être  particulier  & 
dillingué  de  la  terre  avec  laquelle  auparavant  ils  étoient  cenfés  ne  faire  qu'une 
feule  &  même  chofe.  C'eft  pourquoi  la  Coutume  de  Paris ,  art.  c)2 ,  dit  : 
«  Bois  coupé  ,  blé  ,  foin  ,  ou  grain  foyé  ou  fauché  ,  fupppofé  qu'il  loit  (  c'eft- 
»  à-dire  ,  quoiqu'il  foit  )  encore  fur  le  champ  6c  non  tranfporté ,  eft  réputé 
»  meuble  ». 

C'efl  pourquoi,  fl  un  propre  de  communauté  de  l'un  des  conjoints  efl  fauché 
aujourd'hui ,  6c  que  le  conjoint  meure  le  foir ,  tout  le  foin  efl  acqviis  à  la  com- 
munauté ,  ayant  été  féparé  de  la  terre  pendant  que  la  communauté  duroit 
encore ,  quoiqu'il  foit  encore  fur  le  pré, 

207.  Quoique  les  fruits  des  propres  folent  accordés  à  la  communauté 
pour  fupporter  les  charges  du  mariage  ,  ce  n'eft  pas  néanmoins  au  prorata 
du  temps  que  la  communauté  a  duré  ,  6c  qu'elle  a  lupporté  ces  charges  ,  que 
ces  fruits  lui  appartiennent.  Les  Coutumes  donnent  à  la  communauté  géné- 
ralement tous  les  fruits  qui  font  perçus  durant  la  communauté  ,  à  la  charge 
de  fupporter  pendant  ce  temps  toutes  les  charges  du  mariage  :  c'eft  pour- 
quoi fl  la  récolte  des  fruits  pendans  fur  l'héritage  de  l'un'des  conjoints ,  s"étoit 
faite  peu  de  temps  après  le  mariage  ,  quelque  peu  de  temps  que  le  mariage 
eut  duré  ,  n'eût- il  duré  qu'un  mois  ou  deux  ,  la  récolte  entière  appartiendroit 
à  la  commi,inauté. 

Cela  a  lieu  quand  même  les  fruits  qui  ont  été  cueillis  peu  après  le  mariage, 
qui  n'auroit  duré  que  peu  de  mois ,  feroient  le  fruit  d'un  grand  nombre  d'an- 
nées. Suppofons  ,  par  exemple  ,  que  peu  après  le  mariage ,  il  s'efl:  fait,  durant  la 
communauté  ,  une  coupe  d'un  bois  taillis ,  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  qui 
ne  fe  coupe  que  tous  les  dix  ans  :  quoique  cette  coupe  foit  le  fruit  de  dix 
années  ,  &  que  le  mariage  n'ait  duré  que  peu  de  mois ,  la  coupe  entière  ne  laif- 
fera  pas  d'appartenir  à  la  communauté. 

yiccverfd  ,  quoique  le  principal  revenu  de  l'héritage  de  l'un  des  conjoints  , 
putà  ,  de  la  femme  ,  confiflât  dans  un  bois  taillis ,  d'où  il  n'y  a  eu  aucune  coupe 
à  faire  pendant  tout  le  temps  qu'a  duré  le  mariage  ;  quoique  le  mariage  ait  duré 
plufieurs  années  ,  le  mari  ne  pourra  rien  prétendre  pour  la  communauté  qu'il 
a  eue  avec  fa  défunte  femme ,  dans  la  coupe  qui  s''Qi\  fera  après  la  mort  de  là 
femme  ,  qui  a  diffous  la  communauté. 

En  cela  ,  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  des  fruits  des  propres  ,  eft  différent  de 
ce  qui  s'obfervoit  par  le  Droit  Romain  ,  à  l'égard  des  fruits  du  bien  dotal  ,  qui 
n'appartenoient  au  mari  qu'à  proportion  du  temps  que  le  mariage  avoit  duré  , 
&  qu'il  avoit  fupporté  les  charges  du  mariage ,  pour  le  fupport  defquelles  la 
dot  lui  étoit  donnée. 

En  cela  pareillement ,  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  de  la  communauté ,  eft 
différent  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  des  titulaires  des  bénéfices ,  qui  ne  peu- 
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vent  prétendre  les  fruits  qu'à  proportion  du  temps  qu'ils  ont  été  en  poflefîlon 
du  bénéfice. 

208.  N'y  ayant  que  les  fruits  des  propres,  perçus  durant  le  temps  de  la  com- 
munauté ,  qui  appartiennent  à  la  communauté  ,  ceux  qui  ont  été  perçus  avant 
le  mariage  ,  &  par  con/équent  avant  que  la  communauté  ait  commencé ,  y 
entrent  bien  en  qualité  de  chofes  meubles ,  mais  ce  n'eil  pas  en  qualité  de 
fruits. 

209.  A  regard  de  ceux  qui  étoient  encore  pendans  lors  de  la  difTolution 
de  la  communauté ,  &  qui  n'ont  été  perçus  que  depuis  ;  n'ayant  point  été 
perçus  durant  la  communauté,  ils  ne  peuvent  appartenir  à  la  communauté; 
mais  ils  appartiennent  en  entier  au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  ,  ou  à  fes 
héritiers.  t 

C'eft  ce  qu'enfeigne  la  Coutume  de  Paris  ,  art.  23/  ,  oîi  il  efl  dit  :  «  Les 
»  fruits  des  héritages  propres  ,  pendans  par  les  racines  au  temps  du  trépas  de 
»  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  appartiennent  à  celui  auquel  appartient  l'hé- 
>>  ritage  ,  à  la  charge  de  payer  la  moitié  des  labours  &  femences  ». 

Notre  Coutume  d'Orléans  a  à  cet  égard  une  difpofition  femblable  à  celle  de 
Paris  ,  qui  s'obferve  pareillement  à  cet  égard  comme  un  droit  commun,  dans 
celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

210.  Si  un  mari,  par  affeftation  &  en  fraude  de  fa  communauté,  avoit 
retardé  une  récolte  qui  étoit  à  faire  fur  fon  héritage  propre  durant  la  commu- 
nauté ,  afin  de  fe  l'approprier  en  entier ,  en  la  retardant  après  la  mort  de  fa 
femme  ,  qu'il  voyoit  menacée  d'une  mort  prochaine  ,  les  héritiers  de  la  femme 
pourroient  prétendre ,  en  qualité  de  communs  ,  part  dans  la  récolte  que  le  mari 
feroit  depuis  la  mort  de  fa  femme ,  comme  ayant  été  retardée  en  fraude  du 
droit  de  communauté  de  fa  femme.  On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas 
auquel  un  bois  taillis  du  propre  du  mari ,  fe  trouvant  dans  l'année  où  Xon  a 
coutume  de  le  couper  ,  le  mari ,  qui  voyoit  fa  femme  menacée  d'une  mort  pro- 
chaine ,  en  auroit ,  contre  l'ufage ,  remis  la  coupe  à  une  autre  année. 

211.  Vice  verfâ ,  fi  im  mari ,  voyant  fa  femme  à  l'extrémité ,  &  la  prépara- 
tion d'une  récolte  abondante  à  faire  fur  les  vignes  de  fa  femme  ,  les  avoit  par 
affeâation  &  en  fraude  des  héritiers  de  fa  femme  ,  vendangées  avant  le  temps , 
les  héritiers  de  fa  femme  qui  feroit  morte  aulH-tôt  après  cette  vendange  pré- 
maturée ,  &  encore  avant  le  temps  de  la  vendange ,  feroient  bien  fondés  à 
prétendre  des  doinmages&  intérêts  contre  le  mari. 

C'eft  ce  qu'infinue  l'article  207  de  la  Coutume  d'Orléans ,  où  il  eft  dit  ; 
«  Fruits  cueillis  ,  coupés  &  abattus ,  Étant  en  maturité  , . . . .  font  réputés 
w  meubles  ».  Par  ces  termes,  Étant  en  maturité  ,  la  Coutume  infinue  que  le 
mari  qui ,  en  fraude  des  héritiers  de  fa  femme  ,  a  recueilli  les  fruits  de  l'héri- 
tage propre  de  fa  femme  ,  avant  leur  maturité ,  ne  peut  pas  fe  les  attribuer 
comme  meubles  entrés  dans  fa  communauté.  Il  ne  fuffit  pas  même  au  mari  de 
rendre  ces  fruits  en  l'état  qu'ils  font  aux  héritiers  de  la  femme ,  auxquels  ils 
dévoient  appartenir ,  fi  on  eût  attendu  le  temps  de  leur  maturité  pour  les 
couper  ;  car  le  mari  ayant  détérioré  ces  fruits  en  les  coupant  trop  tôt ,  doit 
dédommager  les  héritiers  de  fa  femme  de  ce  qu'ils  foulîrent  de  cette  détério-. 
ration  par  fon  dgl, 
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211.  La  Coirume  oblige  le  propriétaire  de  rhcritage  ,  qui  perçoit  à  fon 
profit  ieiil  les  f-uits  de  l'on  héritage  propre,  après  la  dificliition  de  la  com- 
munauté ,  de  reriibourfer  à  l'autre  coiijoint  la  moitié  des  frais  faits  par  la  com- 
munauté pour  les  faire  venir.  Cette  difpofition  eft  tirée  d'un  principe  général 
qui  a  lieu  pour  toutes  les  fociétés  6c  communautés  ,  qui  efi:  qu'un  aiTocié  ou 
commun  eft  obligé  acilom  pro  foclo ,  ou  aciioTic  commiun  dlvidundo  ,  de  faire 
raîfon  à  la  fociété  ou  communauté  de  ce  qui  en  a  été  tiré  pour  une  affaire  qui 
lui  efl  particulière  ,  &  dont  il  profite  feul ,  un  afTocié  ou  commun  ne  devant 
pas  s'avantager  aux  dépens  de  la  communauté  :  d'où  il  fuit  que  la  perception 
des  fruits  que  fait  le  propriétaire  de  l'héritage  après  la  difTolution  de  la  commu- 
nauté, étant  une  affaire  qui  le  concerne  feul ,  &  dont  il  profite  feul  ,  il  doit 
recompenfe  à  la  communauté  du  montant  des  frais  qui  ont  été  faits  par  la 
communauté  pour  faire  venir  lefdits  fruits ,  comme  ayant  été  faits  pour  une 
affaire  qui  lui  eff  particulière  ,  &  dont  il  profite  feul. 

Pourroit-il  fe  décharger  de  cette  recompenfe  ,  en  offrant  d'abandonner  la 
récolte  à  la  communauté  ?  Non  ;  de  même  qu'il  ne  feroit  pas  recevable  à  l'aban- 
donner à  un  ncgotiorum  gcflori  qui  auroit  fait  cette  impenfe  pour  lui.  Quoique 
par  la  flérilité  de  la  récolte  ,  elle  n'ait  pas  rempli  en  entier  le  conjoint  des 
frais  de  labours  oc  femences  ,  le  conjoint  ne  laiffe  pas  de  profiter  en  entier 
du  prix  de  cette  impenfe  ;  parce  que  cette  impenfe  étant  une  impenfe  nécef- 
faire  ,  qu'il  eût  été  obligé  de  faire  de  (es  propres  deniers  ,  fi  elle  n'eût  pas 
été  faite  de  ceux  de  la  communauté  ,  il  profite  de  cette  impenfe  ,  qiiaunàs 
propricB pecunitz  pepercit  :  il  profite  de  la  fomme  qu'il  eût  été  obligé  de  tirer  de 
fa  bourfè  particulière ,  &  qui  eût  été  égale  à  celle  qui  a  été  tirée  de  la  com- 
munauté. 

Cette  recompenfe  qui  efl  due  à  la  communauté  ,  appartient,  en  cas  d'ac- 
ceptation de  la  communauté,  à  chacun  des  conjoints  ou  à  leurs  héritiers  , 
pour  la  moitié  que  chacun  d'eux  a  dans  les  biens  de  la  communauté.  C'eft 
pourquoi  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  dans  Van.  23/  ,  fuppofe  le  cas  d'accep- 
tation de  la  communauté  comme  le  cas  le  plus  ordinaire  ,  oblige  le  con- 
joint ou  fes  héritiers  ,  débiteurs  de  cette  recompenfe  ,  à  en  payer  la  moitié 
à  l'autre  conjoint  ou  à  fes  héritiers.  A  l'égard  de  l'autre  moitié  de  cette  recom- 
penfe ,  qui  appartient  au  conjoint  ,  qui  en  efl  le  débiteur  pour  la  moitié 
qu'il  a  lui-même  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  ce  conjoint  ne  pouvant  en 
être  débiteur  envers  lui-même,  il  s'en  fait  confufion  ôc  extindlon  pour  cette 
moitié. 

Mais  dans  le  cas  de  la  renonciation  à  la  communauté ,  la  femme  débitrice 
de  la  recompenfe  due  à  la  communauté  pour  les  frais  de  labours  &  femences 
faits  fur  fon  héritage  propre  ,  dont  elle  a  perçu  les  fruits  à  fon  profit  feul 
depuis  la  difTolution  de  la  communauté,  n'ayant,  au  moyen  de  fa  renonciation 
à  la  communauté,  aucune  part  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  ni  par  con- 
féquent  dans  la  recompenfe  qu'elle  doit  à  la  communauté  pour  les  frais  de 
labours  &:  femences  faits  fur  fon  héritage  ,  elle  doit  en  payer  le  total  aux  héri^ 
tiers  de  fon  mari. 

Il  en  efl  de  même  des  héritiers  de  la  femme  qui  ont  renoncé  à  la  com- 
munauté. 

TomellL  Eeee 
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Par  la  même  raifon  ,  fi  c'eft  fur  l'héritage  propre  du  mari ,  que  les  frais  de 
labours  ôc  i'emences  ont  été  faits ,  le  mari  ou  fes  héritiers  ,  qui  en  ont  perçu 
les  fruits  après  la  dlfTolution  du  mariage  ,  ne  doivent  aucune  récompenfe  à  la 
femme  ou  aux  héritiers  de  la  femme ,  qui ,  au  moyen  de  leur  renonciation  à 
la  communauté  ,  nont  rien  à  prétendre  dans  les  récompenfes  dues  à  la  com- 
munauté. 

213.  La  Coutume  de  Paris  ne  parle  que  des  labours  &  femences  :  elle  n'a 
pas  penfé  aux  vignes  ,  auxquelles  il  y  a  d'autres  façons  &  d'autres  impenfes  à 
faire  pour  la  produâ:ion  de  leurs  fruits.  Il  n'y  en  avoit  peut-être  pas  alors  , 
ou  très-peu  dans  Ton  territoire.  La  Coutume  d'Orléans  art.  208  ,  s'efl  plus 
expliquée  ,  &  doit  fervir  de  fupplément  à  ce  que  celle  de  Paris  a  manqué 
d'énoncer  ;  il  y  efl:  dit  ,  «  à  la  charge  de  payer  la  moitié  des  labours  ,  fi- 
»  menées  ,  façons  &  impenfes.  »  Ces  termes  comprennent  les  façons  qu'il  faut 
faire  tous  les  ans  aux  vignes  ,  pour  en  tirer  les  échalas  l'hiver  ,  les  re- 
pi]uer  au  printemps,  pour  lier  les  vignes,  les  accoler  ,  les  ébourgeonner  ; 
ÔC  les  impenfes  qu'il  faut  faire  quelquefois  pour  éplucher  les  vers  qui  fe 
mettent  dans  le  verjus  certaines  années.  Le  conjoint  qui  ,  après  la  difibîution 
du  mariage  ,  fait  à  fon  profit  feul  la  vendange  fur  fon  héritage  propre  , 
cft  tenu  ,  même  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  de  rembourfer  à  l'autre  conjoint 
ou  à  fes  héritiers  moitié  des  frais  defdites  façons  &  impenfes  ,  auffi-bien  que 
des  labours. 

214.  Si  un  gentilhomme  avoit  fait  feul ,  fans  le  fecours  de  perfonne  ,  toutes 
les  façons  &  tous  les  labours  à  faire  aux  vignes  de  l'héritage  propre  de  fa 
femme  ,  les  héritiers  de  fa  femme  feroient-ils  fondés  à  refufer  de  rembourfer 
le  xmn  deidits  labours  ôc  façons ,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté  , 
en  lui  oppofant  qu'il  n'a  rien  débourfé  ni  rien  tiré  de  fa  communauté  ,  & 
qu'il  eft  au-deffous  de  fa  naiflance  de  fe  faire  payer  du  prix  de  fon  travail  } 
Je  penfe  que  les  héritiers  feroient  mal  fondés  ,  &  qu'ils  ne  peuvent  fe  dif- 
penfer  de  rembourfer  au  mari ,  pour  fa  part ,  le  prix  defdits  labours  &  façons. 
Il  eft  vrai  qu'il  eft  au-deflous  de  la  naiffance  de  ce  gentilhomme  de  louer 
Us  bras  à  des  étrangers  ;  mais  ce  n'étoit  point  une  chofe  au-deffous  de  fa 
naiffance  ,  que  de  labourer  &  cultiver  pendant  la  communauté  la  vigne  de 
fa  femme, 

215.  Il  y  a  quelques  Coutumes  particulières  qui  fe  font  écartées  de  la 
difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  &  du  Droit  commun  ,  en  abandonnant  à 
la  communauté  ,  pour  fes  frais  de  culture  &  femences ,  la  récolte  qui  fe  fait 
fur  les  héritages  propres  des  conjoints  après  la  difTolution  de  la  communauté  , 
lorfqu'au  temps  de  cette  diffoluiion  ,  les  terres  étoient  déjà  enfemencées ,  ÔC 
les  vignes  marrées  &  taillées. 

De  ce  nombre  eft  la  Coutume  de  Blois ,  qui  dit  en  Vart.  184  :  «  Si  lors 
M  du  trépas  de  l'un  defdits  conjoints  ,  les  terres  font  enfemencées  ,  &  les 
»  vignes  (i)  marrées  &  taillées ,  qui  étoient  propres  de  l'un  defdits  conjoints  , 

(i)  Marrées  ,  c'eft-à-dire  ,  lorfqu'on  a  fait  le  premier  laÉour  ,  qui  fe  fait  à  la  fuite  de 
l'hiver.  Ce  terme  vient  du  nom  de  marre,  qui  eft  le  nom  qu'on  donne,  dans  le  Blaifois 
&  rOrléanoisjàrinftrumeiu  avec  lequel  on  laboure  les  vignes. 
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»  les  fruits  defdites  terres  &  vignes  fe  diviferont,  pour  ladite  année,  entre  le 
»  furvivant ,  &  les  héritiers  du  premier  décédé  également  ». 

216.  Suivant  le  même  efprit ,  au-lieu  que  par  le  Droit  commun  ,  la  pêche 
d'un  étang  qui  ne  fe  fait  qu'après  la  diffolution  de  la  communauté  ,  appar- 
tient eii  entier  au  propriétaire  de  l'étang  ,  en  rembourfant  à  la  communauté 
le  prix  de  l'empoiffonnement ,  lorfqu'il  SQ^  fait  aux  dépens  de  la  communauté  ; 
au  contraire   la  Coutume  de  Blois  a  ,  pour  indemnifer  la  communauté  des 
frais  de  l'empoifTonnement ,  abandonné  à  la  communauté  la  pêche  de  l'étang 
qui   s'eft  trouvé  en  pêche  dans   Tannée  de  la  diflblution  de  communauté  , 
quoique  la  pêche  n'ait  été  faite  qu'après  cette  diffolution.  Ceff  ce  qui  eff  dit 
par  l'article  iuivant  :  «Et  touchant  les  fruits  d'un  étang  qui  aurolt  été  peuplé 
»  à  communs  dépens  ;  fî  ledit  étang  étoit  en  pêche  l'année  du  trépas  de  l'un 
>♦  defdits  conjoints ,  fera  la  pêche  partie  comme  meuble  également  entre  le 
»  furvivant  &  les  héritiers  du  premier  décédé  ». 

La  Coutume ,  dans  cqs  articles  ,  fuppofe  le  cas  d'acceptation  de  la  commu- 
nauté comme  le  cas  le  plus  commun.  En  cas  de  renonciation  à  la  communauté 
par  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  les  récoltes  &  la  pêche  ,  dans  Tefpece  defdits 
articles  ,  appartiennent  en  total  au  mari  ou  à  fes  héritiers. 

217.  De  ce  que  la  Coutume  de  Blois  ,  &  les  autres  qui  ont  une  difpofitiort 
femblable,  donnent  à  la  communauté  les  fruits  qui,  lors  de  la  diffolution  de 
la  communauté  ,  font  pendans  par  les  racines  fur  les  héritages  propres  des 
conjoints ,  il  n'en  faut  pas  .conclure  que  ces  Coutumes  décident  que  ces  fruits 
pendans  par  les  racines  font  meubles  :  la  décifion  feroit  abfurde  ;  car  ces 
fruits  faifant  partie  de  l'héritage,  fur  lequel  ils  font  pendans  ,  jufqu'à  ce  qu'ils 
en  foient  iéparés  ,  ils  ne  peuvent  pas  avoir  une  qualité  différente  de  celle 
qu'a  l'héritage  ,  avec  lequel  ils  ne  font  qu'un  feul  &  même  fonds.  Tout  ce 
que  ces  Coutumes  ont  voulu ,  eft  que  ces  fruits  ,  quoiqu'ils  ne  doivent  être 
récoltés  &  devenir  meubles  qu'après  la  diffolution  de  la  communauté  ,  ap- 
partinffent  néanmoins  à  la  communauté  ,  pour  lui  tenir  lieu  des  frais  qu'elle 
a  faits  pour  la  produdion.  De  là  vient  que  ,  même  dans  ces  Coutumes ,  en 
matière  de  fucceffion  ,  les  fruits  pendans  fur  un  héritage  propre  lors  de  l'ou- 
verture de  la  fuccejfîîon  ,  n'appartiennent  pas  à  l'héritier  aux  meubles  ,  mais 
à  l'héritier  aux  propres  ,  qui  fuccede  à  l'héritage.  De  là  vient  que  ,  même  en 
matière  de  communauté ,  les  fruits  qui  étoient  pendans  lors  de  la  diffolution 
de  la  communauté  ,  n'appartiennent  à  la  communauté  que  lorfque  les  frais 
iàiis  pour  leur  production  ,  ont  été  faits  par  la  communauté  ,  le  mari  les  faifant 
valoir  par  fes  mains  ;  &  qu'il  en  eft  autrement  lorfque  ces  frais  n'ont  pas 
été  faits  par  la  communauté  ,  mais  par  un  fermier  qui  tenoit  l'héritage  par 
bail  à  moitié.  La  Coutume  du  Maine,  art.  2j6'y  en  a  une  difpofition,  qui  doit 
fervir  d'interprétation  à  celle  de  Blois.  Après  y  avoir  dit  que  les  fruits  des 
vignes  qui  feront  bêchées  ,  &  des  terres  qui  feront  labourées  &  enfemen- 
cées  du  meuble  commun  ,  appartiendront  à  la  communauté  ,  quoiqu'ils  ne  foient 
récoltés  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  qu'après  la  diffolution  de 
la  communauté ,  la  Coutume  ajoute  :  «  Si  lefdites  vignes  ou  terres  ont  été 
w  baillées  à  faire  à  moitié  ,  ou  pour  en  avoir  par  celui  qui  les  laboure,  autre 
»  portion  des  fruits ,  ce  ne  fera  réputé  être  fait  de  mcubk  commun  ». 

Eeee  ij 
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218.  Dans  cette  variété  de  Coutumes  ,  dont  les  unes  donnent  la  fécolte 
des  fruits  induftriels  qui  fe  fait  fur  Ihérltage  propre  de  l'un  des  conjoints 
après  la  diflblution  du  mariage  ,  au  propriétaire  de  l'héritage  ,  à  la  charge 
de  rembourfer  la  communauté  des  frais  de  culture  ,  &  dont  les  autres  la 
donnent  à  la  communauté ,  doit-on  fuivre  la  Coutume  des  lieux  oii  les  hé- 
ritages font  fitués  ,  ou  plutôt  celle  à  laquelle  les  parties  fe  font  foumifes  en 
fe  mariant ,  foit  expreffément  ,  par  une  claufe  de  leur  contrat  de  mariage  , 
foit  tacitement ,  parce  que  c'étoit  la  Loi  du  lieu  où  étoit  alors  leur  domicile  } 
La  quellion  fouffre  difficulté.  Ceux  qui  foutiennent  que  c'efl  la  Coutume  du 
lieu  où  l'héritage  ell  fitué  ,  difent  que  les  difpofitions  des  Coutumes  qiij 
règlent  iî  les  fruits  pendans  fur  les  héritages  propres  des  conjoints  lors  de 
la  diffolution  de  la  communauté  ,  doivent  appartenir ,  ou  non  ,  à  la  commu- 
nauté ,  font  des  llatuts  réels ,  qui  n'ont  d'empire  que  fur  les  héritages  fitués 
dans  leur  territoire  ;  qu'en  coniéquence  ,  lorfque  deux  Blaifois  ont  conttadé 
mariage  ,  leur  Coutume  de  Blois  ne  peut  donner  à  la  communauté  qui 
ctoit  entre  les  conjoints  ,  les  fruits  pendans  ,  lors  de  la  diffolution  de  la  com- 
munauté ,  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints,  qui  eft  fitué  fous  la  Cou- 
tume d'Orléans ,  la  Coutume  de  Blois  ne  pouvant  avoir  d'empire  fur  ces 
héritages. 

Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire ,  nient  formellement  que  les  difpo- 
fitions des  Coutumes  fur  ce  point  ,  foient  des  flatuts  réels  :  ils  foutiennent 
au  contraire  ,  que  fuivant  la  dodrine  de  Dumoulin  ,  que  nous  avons  ex- 
^o(ée  fuprà  ,  n.  10 ,  les  difpofitions  des  Coutumes  fur  la  communauté  ,  & 
les  choies  qui  doivent  y  entrer  ou  non  ,  font  flatuts  perfonnels  ,  qui  n'ont 
d'autre  objet  que  de  déclarer  ce  dont  les  perfonnes  foumifes  à  leur  empire  , 
doivent  être  préfumées  ou  fuppofées  être  convenues  en  fe  mariant.  Suivant 
ce  principe  ,  Dumoulin  décide  ,  comme  nous  l'avons  vu  ,  que  lorfque  deux 
Pariliens  le  font  mariés  fans  contrat  de  mariage  ,  &  que  l'un  d'eux  acquiert 
un  héritage  fitué  dans  une  Province  dont  la  Loi  n'admet  pas  la  commu- 
nauté ,  cet  héritage  entre  dans  leur  communauté  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris, 
quoique  cette  Coutume  n'ait  pas  d'empire  hors  de  fon  territoire  ;  parce  que 
ce  n'efl  pas  immédiate  &  pcr  Je.  qu'elle  l'y  fait  entrer  ,  mais  en  conféquence 
<le  la  convention  qu'elle  préfume  &  fuppofe  être  intervenue  entre  les  con- 
joints ,  lorfqu'ils  fe  font  mariés  ,  qu'ils  feroient  communs  en  biens ,  &  que 
ce  que  chacun  d'eux  acquerroit  durant  le  mariage  ,  entreroit  en  leur  com- 
munauté. 

Suivant  cette  doftrine  de  Dumoulin  ,  qui  répute  ftatuts  perfonnels  les  dif- 
pofitions fur  la  communauté ,  &  fur  les  chofes  qui  y  doivent  entrer  ou  en. 
être  cxclufes  ,  celles  qui  concernent  les  fruits  en  queflion  ,  doivent  être  re- 
gardées ,  non  comme  flatuts  réels  ,  mais  comme  ffatuts  perfonnels  ,  qui  ne 
font  autre  chofe  que  décider  fi ,  lorfque  les  perfonnes  foumifes  à  leur  em- 
pire fe  marient ,  on  doit  préfumer  qu'elles  ont  voulu  que  les  fruits  en  quef- 
tion  entraffent  dans  leur  communauté  ,  ou  fi  on  doit  préfumer  qu'elles  ont 
voulu  qu'ils  en  fuffent  exclus.  Suivant  ces  principes  ,  lorfque  deux  Orléa- 
nois  ont  contrafté  communauté  de  biens  en  fe  mariant  ,  les  fruits  pendans  , 
lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  fur  l'héritage  propre  de  l'iin  d'eux , 
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quoique  fîtiië  fous  la  Coutume  de  Blois  ,  font  exclus  de  la  communauté  ; 
parce  que  les  parties  font  préfumées  avoir  ,  conformément  à  la  Coutume 
d'Orléans  ,  voulu  qu'ils  en  fuffent  exclus.  Contra,  vice  ver/a  ,  lorfque  des  Blai- 
fois  fe  font  mariés  ,  les  fruits  pendans  ,  lors  de  la  diflblution  de  la  commu- 
nauté ,  fur  des  terres  enfemencées  &  labourées  aux  frais  de  la  communauté  , 
doivent  appartenir  à  la  communauté ,  quoiqu'elles  foient  fituées  fous  la  Cou- 
tume d'Orléans  ,  qui  a  une  difpofition  contraire  ;  parce  que  ce  n'efl  pas  la 
Coutume  de  Blois  immédiate  &  in  Je ,  qui  les  y  fait  entrer  ,  mais  la  conven- 
tion que  cette  Coutume  fuppofe  que  ces  perfonnes  ont  eues  pour  les  y  faire 
entrer. 

Si  les  parties  s'étoient  foumifes  expreffément  à  la  Coutume  de  Blois  pour 
leur  communauté ,  héfiteroit-on  à  décider  que  cette  convention  devroit  faire 
tomber  en  la  communauté  les  fruits  pendans ,  lors  de  la  diflblution  ,  fur  l'héri- 
tage de  l'un  des  conjoints  ,  quelque  part  que  fût  fitué  l'héritage  ?  Lorfque 
le  contrat  n'exprime  pas  de  îoumifljon  à  une  Coutume  ,  les  parties  font 
cenfées  s'être  foumifes  à  celle  du  lieu  de  leur  domicile  matrimonial  :  cette 
foum.iflion  tacite  doit  avoir  le  même  eifet  qu'une  foumifllon  expreffe. 

J'incline  pour  cette  féconde  opmion. 

219.  Paflbns  à  préfent  aux  fruits  civils.  Il  n'y  a  que  ceux  qui  font  nés 
durant  la  communauté  ,  qui  y  entrent.  Ceux  qui  fOiU  nés  auparavant ,  y 
entrent  comme  chofes  meubles  ,  mais  non  comme  fruits  :  ceux  qui  ne  font 
nés  qu'après  la  diflblution  de  la  communauté  ,  appartiennent  au  propriétaire 
de  la  chofe  qui  les  a  produits. 

Il  efl  donc  nécefl^aire  de  fçavoir  quand  jls  doivent  être  cenfés  nés.  Ils 
font  cenfés  nés  lorfqu'ils  commencent  à  être  dus  :  Frucius  civiles  tune  najci 
intelliguntur  ,  quum  incipiunt  deberi.  Il  faut  faire  l'application  de  ce  principe 
aux  diiférentes  efpeces  de  fruits  civils.  Commençons  par  les  fermes  des  héri- 
tages de  campagne. 

Les  fermes  étant  le  prix  des  fruits  que  le  fermier  recueille  fur  l'héritage  qui 
lui  a  été  donné  à  ferme  ,  elles  ne  font  dues  que  lorfqu'il  a  recueilli  ces 
fruits  ,  ou  lorfqu'il  n'a  tenu  qu'à  lui  de  les  recueillir.  Cette  efpece  de  fruit 
civil  ne  naît  donc  que  lors  de  la  récolte  des  fruits  pour  lefquels  la  ferme 
efl  due  ;  &  la  ferme  par  conféquent  n'appartient  à  la  communauté  que 
lorfque  cette  récolte  s'efl;  faite  pendant  le  temps  que  duroit  encore  la  com- 
munauté. 

C'efl:  pourquoi ,  iî  la  diflblution  de  la  communauté  eft  arrivée  avant  la 
récolte  ,  fût-ce  la  veille  de  la  récolte  ,  l'a  communauté  n'aura  rien  dans  la 
ferme  qui  fera  due  pour  cette  récolte  ;  elle  appartiendra  en  entier  au  pro- 
priétaire de  l'héritage.  Au  contraire,  fi  la  diflblution  de  la  communauté  n'efl 
arrivée  qu'après  la  récolte  faite  ,  la  ferme  due  pour  cette  récolte  appartient 
en  ce  cas  en  entier  à  la  communauté.  Si  elle  efl:  arrivée  pendant  la  récolte  , 
la  communauté  aura  part  à  la  ferme  ,  à  proportion  de  ce  qu'il  y  avoit  de 
fruits  déjà  cueillis.  Par  la  même  raifon ,  lorfqu'un  héritage  qui  produit  plu-  • 
fleurs  elpeces  différentes  de  fruits  ,  a  été  affermé  pour  une  feule  fomme  par 
chacun  an  ,  &  que  la  diffolution  de  la  communauté  efl  arrivée  après  la 
récolte  d'une  certaine  efpece  de  fruits  ,  &  avant  celle  des  autres  efpeces  -y 


^^o  Traité  de  la  Communauté  ^ 

il  faut  faire  une  ventilation  de  la  part  que  chaque  efpece  de  fruits  doit  porter 
dans    le  prix  total  de  la  ferme  ;   &  (i  par  cette  ventilation  on   eftime  que  ' 
"  l'efpece  de  fruits  dont  la  récolte  étoit  faite,  doit  porter,  putà ,  le  tiers  ou 
le  quart  du  prix  total  de  la  ferme  ,  elle  appartiendra  pour  cette  part  à  la 
communauté  ,  &  pour  le  furplus  au  propriétaire  de  l'héritage. 

2  20.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  loyers  de  maifons ,  qui  font  une  autre 
efjiece  de  fruits  civils  ;  ils  échéent  tous  les  jours ,  &  font  dus  tous  les  jours 
par  parties.  Par  exemple  ,  fi  une  maifon  a  été  louée  pour  une  fomme  de  trois 
cent  foixante-cinq  livres  par  chacun  an  ;  du  jour  que  le  locataire  eft  entré  ou 
qu'il  a  dû  entrer  en  jouiffance  de  ma  maifon  ,  il  eft  du  &  échu  chaque  jour  la 
trois  cent  foixante  &  cinquième  partie  du  loyer ,  qui  monte  à  vingt  fous  par 
chaque  jour.  Il  eft  vrai  que  ces  parties  du  loyer  qui  font  dues  &  échues 
chaque  jour  ,  ne  font  pas  payables  chaque  jour,  &  qu'elles  ne  le  font  qu'après 
rexpiratioii  du  terme  convenu  pour  le  paiement  du  loyer  ;  mais  ce  terme 
n'en  diifere  que  l'exigibilité  ,  ôc  n'empêche  pas  ces  parties  du  loyer  d'être 
dues  &  échues  chaque  jour  ;  &  elles  font  en  confequence  acquifes  chaque 
jour  à  la  communauté. 

C'eft  pourquoi ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  non-feulement 
le  terme  du  loyer  échu  avant  la  diflblution  de  la  communauté  ,  appartient 
à  la  communauté ,  s'il  n'a  pas  encore  été  payé  ;  mais  la  communauté  a  en- 
core droit  d'avoir  dans  le  terme  qui  écherra  après  la  diiTolution  de  la  com- 
munauté,  une  part,  à  proportion  du  temps  qui  s'eft  écoulé  de  ce  terme  juf- 
qu'au  jour  de  la  diffolution  de  la  communauté.  Par  exemple  ,  fuppofons  que 
la  mailbn  propre  de  l'un  des  conjoints  fut  louée  pour  une  fomme  de  quatre 
cents  livres  par  chacun  an,  payable  par  quartier  ,  de  trois  mois  en  trois  mois, 
&  qu'il  fe  foit  écoulé  durant  la  communauté  ,  outre  le  dernier  terme  échu  , 
quinze  jours  de  celui  qui  doit  écheoir,  après  la  diffolution  de  la  communauté  : 
ce  temps  de  quinze  jours  étant  à  peu  près  la  fixieme  partie  du  terme  qui 
doit  écheoir  ,  la  fixieme  partie  de  la  fomme  payable  pour  ce  terme  ,  doit 
appartenir  à  la  communauté  ;  le  loyer  du  temps  qui  s'efl  écoulé  durant  la 
communauté,  ayant  été  du  &  acquis  chaque  jour  à  la  communauté  pendant  qu'il 
s'écouloit. 

La  raifon  de  différence  à  cet  égard  ,  entre  les  fermes  des  biens  de  campagne 
&  les  loyers  de  maifons ,  eil  fenfible.  La  ferme  d'un  bien  de  campagne  étant  le 
prix  des  fruits  que  le  fermier  doit  recueillir  fur  l'héritage  qui  lui  a  été  donné  à 
ferme  ,  il  ne  doit  fa  ferme  que  lorfqu'il  les  recueille.  Si  par  une  force  majeure 
ils  venoient  à  périr  entièrement  avant  qu'il  les  eut  recueillis,  il  ne  devroit  point 
de  ferme.  La  ferme  n'efl  donc  due  que  dans  le  temps  &  à  mefure  que  les  fruits 
font  recueillis.  Au  contraire  ,  un  loyer  de  maifon  efl  le  prix  de  la  jouifTance 
annuelle  de  cette  maifon.  Le  locataire  qui  habite  la  maifon  tous  les  jours  ,  ou 
qui  a  droit  de  l'habiter ,  recueille  chaque  jour  une  partie  de  cette  jouifTance 
de  la  maifon ,  &  par  conféquent  il  doit  chaque  jour  une  partie  du  loyer  , 
qui  efl  le  prix  de  cette  jouifTance. 

Il  faut  décider  la  même  chofe  à  l'égard  du  loyer  de  toutes  les  autres  efpeces 
d'héritages  dont  la  jouifîance  efl  continuelle  &  quotidienne ,  tels  que  ibnt 
un  magafln  ,  un  moulin ,  &ç,  Le  loyer  de  ces  chofes ,  de  même  que  celui 
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des  malfans ,  échet  &  efldû  par  parties  chaque  jour,  ôc  eft  de  mcme  acquis 
par  parties  chaque  jour  à  la  communauté. 

22  1.  Les  arrérages  de  rentes,  foit  foncières  ,  foit  conftitnées  ,  foit  perpé- 
tuelles ,  foit  viagères  ,  font  aufîi  des  efpeces  de  fruits  civils ,  qui  ,  comme 
les  loyers  de  maiibns  ,  échéent  auffi  &  font  dus  par  parties  par  chacun  jour 
du  temps  pendant  lequel  ils  ont  couru  ;  c'eft  pourquoi ,  lors  du  rachat  de  ces 
rentes  ,  on  doit  payer  avec  le  principal  ,  non-feulement  les  arrérages  échus 
jufqu'au  dernier  terme  ,  mais  aufîi  ceux  qui  font  dus  pour  tous  les  jours  qui 
fe  font  écoulés  depuis  le  dernier  terme  jufqu'au  jour  du  rachat. 

Par  la  même  raifon  ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  les  arré- 
rages des  rentes  propres  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints ,  appartiennent 
â  la  communauté  ,  non-feulement  pour  tout  ce  qui  en  efl:  échu  jufqu'aux 
termes  qui  ont  précédé  la  diffolution  de  communauté  ,  mais  aufîi  pour  tout 
le  temps  qui  s'eft  écoulé  depuis  lefdits  derniers  termes  jufqu'au  jour  de  la 
diffolution. 

Quand  même  la  rente  foncière  feroit  due  fur  des  biens  de  campagne ,  les 
arrérages  fe  compteroient  de  jour  à  jour  ,  de  même  que  ceux  des  autres 
rentes  ,  de  la  manière  dont  nous  venons  de  l'expliquer  :  car  ces  arrérages  de 
rente  foncière  ,  différens  en  cela  des  fermes  ,  ne  font  pas  dus  pour  raifon 
des  fruits  qui  fe  recueillent  fur  Fhéritsge  fiijet  à  la  rente  ,  mais  pour  raifon  du 
fonds  même  de  l'héritage  ,  &  de  la  poffefîion  qu'en  a  le  détenteur  fujct  à  la 
rente. 

222.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  touchant  la  manière  de  compter 
les  loyers  des  maifons  &  les  arrérages  des  rentes ,  eft  un  Droit  commun  qui 
s'obferve  par-tout  ,  même  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  quoiqu'elle  ait  un 
article  qui,  par  rapport  aux  termes  dans  lefquels  il  eft  conçu  ,  paroit  contraire, 
mais  qui  a  reçu  par  l'ufage  wnç^  interprétation  conforme  au  Droit  commun. 
Voici  cet  article  207  ,  qui  eft  conçu  en  ces  termes  :  <*  Fruits  civils  ,  coupés 
«  &  abattus  en  maturité  ,  enfemble  les  moifons  &  fermes  dues  à  raifon  dei- 
»  dits  fruits ,  font  réputés  meubles  ,  encore  que  les  termes  de  payer  lefdites 
»  moifons  ou  fermes  ne  foient  échus  ;  &  au  regard  des  arrérages  de  rentes 
y>  foncières  ou  conffituées,  &  loyers  de  maifons  ,  font  réputés  meubles,  lors 
vt  feulement  que  les  termes  de  paiement  font  échus  ». 

Par  ces  derniers  termQS,  font  réputés  meuhks  ,  lors  feulement  que  Us  termes  de 
paiement  font  échus  ^  il  fembleroit  que  la  Coutume  vondroit  dire  que  les  loyers 
de  maifons  &  les  arrérages  de  rentes  ne  deviennent  mtubles ,  ne  commencent 
à  être  dus  ,  &  ne  font  acquis  à  la  communauté  que  lorlque  le  terme  de 
paiement  eft  échu  ;  &  qu'en  conféquence  il  ne  peut  être  rien  du  à  la  com- 
munauté dans  les  loyers  ou  rentes  dont  le  terme  de  paiementn'eft  échu  qu'après 
la  diffolution. 

Néanmoins  cet  article  n'cft  pas  entendu  dans  la  Province  ,  dans  ce  fens 
qu'il  paroît  préfenter  :  un  ufage  conftant  lui  a  donné  une  autre  interprétation  , 
fuivant  laquelle  tout  ce  que  la  Coutume  veut  dire  en  cet  article  ,  eft  qu'au- 
lieu  que  les  fermes  des  biens  de  campagne,  auffi-tôt  que  les  fruits  font  recueillis  , 
font  dues  entièrement  ,  &  font  en  coiiiequence  ameublies  &  acquifes  pour  le 
total  de  la  communauté ,  quoique  les  termes  de  paiement  defdites  fermes  ne 
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foient  pas  encore  échus  ;  au  contraire ,  les  loyers  de  maifons  &  les  arrérages 
de  rentes  ne  font  ameublis  &  acquis  pour  le  total  à  la  communauté  ,  &  ne  {"ont 
entièrement  dus  que  lors  feulement  que  les  termes  de  paiement  font  échus. 
Mais  quoiqu'ils  neiolent  pas  ameublis/^o^zr  le  total  bL  dus  e/z/ieV^w^/z/ auparavant, 
ils  ne  laiffent  pas  auparavant  de  s'ameublir  par  parties  ,  &  d'être  acquis  à  la 
communauté  par  parties  ,  à  mefure  que  s'écoule  le  temps  de  ce  terme  ;  de 
manière  que  dans  le  terme  qui  n'échet  qu'après  la  diffolution  ,  il  eft  dû  à 
la  communauté  ,  dans  la  fomme  due  pour  ce  terme ,  une  portion  pour  le  temps 
qui  en  a  couru  durant  la  communauté. 

C'efl  l'interprétation  que  donnent  à  c^X  article  Lalande  &  l'Auteur  àç:^ 
Notes  de  171 1 ,  &  que  j'ai  fui  vie  dans  mes  Notes  de  l'édition  de  1760  ;  & 
elle  efi:  conflamment  fuivie  dans  l'ufage.  Dans  tous  les  aôes  de  partage  de 
communauté  ,  on  ne  manque  jamais  de  tirer  en  ligne  dans  la  maffe  de  râ(^if 
de  la  communauté  ,  les  arrérages  de  chaque  rente  propre  de  l'un  ou  de  l'autre 
conjoint,  échus  jufqu'au  dernier  terme,  &  enfuite  le  montant  de  ce  qui  en 
a  couru  depuis  le  dernier  terme  jufqu'au  jour  de  la  mort  du  prédécédé  ,  qui 
a  diffous  la  communauté. 

213.  Il  réfulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ,  que  les  loyers  de  mai- 
Tons  &  les  arrérages  de  rentes  le  comptent  de  jour  à  jour  ,  de  die  in  diem  ;  c'efl- 
à-dire  que  la  fomme  due  pour  chaque  terme  ou  demi-terme  de  loyers  de 
maifons  ou  d'arrénges  de  rentes,  fe  dlvilé  en  autant  de  portions  qu'il  y  a 
de  jours  dont  le  terme  ou  demi-terme  eft  compofé  ;  lefqueiles  portions  font 
dues  &  acquifes  à  la  communauté  à  mefure  que  s'écoule  chacun  des  jours 
dont  le  terme  ou  demi-terme  ell  compoié.  Mais  ces  loyers  &:  arrérages  de 
rentes  ne  le  comptent  pas  de  momento  ad  momentum  ;  c'efl-à-dire  que  ce  qui 
eft  dii  pour  chaque  jour  de  loyers  ou  d'arrérages  de  rentes ,  ne  fe  fubdivife  pas  ; 
c'eft  pourquoi  il  n'importe  à  quelle  heure  du  jour  foit  arrivée  la  mort  du 
conjoint  prédécédé  qui  a  diffous  la  communauté  :  ce  qui  eff  dû  pour  ce  jour 
de  loyers  ou  d'arrérages  de  rentes  ,  ne  commence  à  être  dû  que  lorfque  ce 
jour  eft  entièrement  écoulé  ,  &  ne  peut  appartenir  à  la  communauté  ,  n'ayant 
commencé  à  être  dû  que  depuis  la  mort  du  conjoint ,  arrivée  en  ce  jour  avant 
qu'il  fût  entièrement  écoulé. 

224.  Les  arrérages  de  cens  font  une  efpece  de  fruits  civils  ,  différente  des 
arrérages  de  rente  foncière.  Le  cens  étant  principalement  dû  in  recognitioncm 
direcii  dominii  ,  c'eft-à-dire,  pour  la  reconnoiffance  folemnelle  que  le  cenli- 
taire ,  à  un  certain  jour  marqué  par  les  titres ,  doit  faire  de  la  feigneurle  direfte 
qui  appartient  au  Seigneur  lûr  ion  héritage  ,  ce  cens  n'eft  dû  &  ne  commence 
è  être  dû  qu'au  jour  auquel  doit  fe  faire  cette  reconnoiffance  folemnelle  de 
la  feigneurie,  c'eft-à-dire,  au  jour  auquel  ce  cens  eft  payable  :  c'eff  pourquoi 
fi  la  diflblution  de  la  communauté  eft  arrivée  avant  ce  jour,  fût-ce  la  veille  de 
ce  jour  ,  il  n'eft  dû  à  la  communauté  aucune  portion  dans  les  fommes  qui 
doivent  être  payées  ce  jour  par  les  cenfitaires. 

Mais  fi  la  diffolution  de  la  communauté  eft  arrivée  le  jour  même  que  le 
cens  eft  payable  ,  tous  les  cens  qui  font  payables  ce  jour  doivent  appar- 
tenir à  la  communauté  ;  car  auffi-tôt  que  ce  jour  eft  arrivé  ,  dès  le  premier 
Cioment  de  ce  jour  ;  il  y  a  une  ouverture  au  devoir  de  la  reconnoiffance  de 
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la  feigneurie  dircfte  ;  &  par  conl'équent  le  cens  qui  doit  fe  payer  en  témoi- 
gnage de  cette  reconnoiflance  ,  a  commencé  d'être  dû  ,  quoique  les  'cenfitaires 
aient  tout  le  temps  de  ce  jour,  c'efl:-4-dire ,  depuis  le  matin  jufqu'au  commen- 
cement de  la  nuit  ,  pour  s'acquitter  de  cette  dette. 

A  l'égard  des  défauts  encourus  par  les  cenfitaires  qui  ne  font  pas  venus 
payer  le  cens  ce  jour  ,  ils  ne  font  pas  dus  à  la  communauté  dont  la  dilTo- 
lution  eft  arrivée  le  jour  que  le  cens  efi:  payable  ;  car  ces  défauts  étant  la 
peine  de  la  demeure  en  laquelle  a  été  le  cenfitaire  de  venir  reconnoître  la 
feigneurie  ,  ôc  payer  le  cens  au  jour  marqué  ,  ils  ne  peuvent  commencer 
à  être  dus  qu'après  que  ce  jour  eft  écoulé  entièrement ,  &  par  conféquent  après 
la  difTolution  de  la  communauté  ,  qu'on  fuppofe  arrivée  dans  ce  jour  ;  le  cen- 
fitaire,  qui  pouvoit  encore  s'acquitter  de  ce  devoir  au  dernier  inftant  de  ce 
jour ,  n'ayant  pu  être  en  demeure  qu'après  que  ce  jour  a  été  entièrement 
écoulé. 

On  oppofera  peut-être  que  nous  avons  àlt/uprà,  n.  22j  ,  que  ce  qui  étoit 
dû  pour  loyers  de  maifons  ou  arrérages  de  rentes,  pour  le  jour  auquel  eft  arrivée 
la  difTolution  de  la  communauté,,  n'appartenoit  pas  à  la  communauté.  N'eft-ce 
pas  tomber  en  contradidlon  ave.c  nous-mêmes ,  que  de  dire  que  le  cens  dû  le 
jour  qu'efl:  arrivée  la  diflblution  de  la  communauté ,  appartient  à  la  commu- 
nauté ?  Non  :  la  raifon  de  différence  vient  de  la  différente  caufe  de  ces  dettes. 
Un  jour  de  loyer  eft  le  prix  d'un  jour  de  jouiffance  que  le  locataire  a  eu  de  la 
maifon  qui  lui  a  été  louée  ;  un  jour  d'arrérages  de  rente  ,  efl:  le  prix  d'un  jour 
de  la  jouiffance  que  le  débiteur  de  la  rente  a  eu  ou  dû  avoir  du  fort  principal 
de  la  rente  :  le  locataire  de  la  maifon ,  le  débiteur  de  la  rente  ,  ne  doivent  donc 
le  jour  de  loyer  ou  le  jour  d  arrérages  de  rente,  que  lorfqu'ils  ont  eu  ce 
jour  de  jouiffance;  &  ils  ne  l'ont  eu  que  lorfque  le  jour  efl  écoulé  :  le  jour 
de  loyer  ou  d'arrérages  de  rente  ,  n'eft  donc  dû  que  lorfqu'il  efl  écoulé  ;  il 
n'efl  donc  dû  qu'après  que  la  diffolution  de  la  communauté  efl  arrivée,  qu'on 
fuppofe  être  arrivée  dans  ce  jour  ,  &  il  ne  peut  par  conféquent  appartenir 
à  la  communauté.  Au  contraire  le  cens  efl  dû  pour  la  reconnoiffance  de  la 
feigneurie  ;  il  efl  donc  dû  aufli-tôt  qu'il  y  a  ouverture  à  ce  devoir  :  or  il  y 
a  ouverture  à  ce  devoir  aufîi-tôt  qu'efl  arrivé  le  jour  auquel  doit  fe  faire 
cette  reconnoifîance  ,  &  auquel  le  cens  efl:  payable.  Quoique  le  cenfitaire  ait 
tout  le  temps  de  ce  jour  pour  s'acquitter  de  cette  dette  ,  il  ne  s'enfuit  pas 
qu'il  ^"»'en  foit  pas  débiteur  dès  le  commencement  du  jour  ;  &  lorfqu'il  va 
payer  le  cens  dans  les  premières  heures  du  jour  ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  le 
paie  d'avance  :  le  cens  étant  donc  dû  aulli-tôt  que  le  jour  auquel  il  efl  payable 
efl  arrivé ,  &  dès  le  commencement  de  ce  jour ,  il  a  été  dû  pendant  que  la 
communauté  duroit  encore ,  quoique  la  diffolution  en  foit  arrivée  dans  le  cours 
de  ce  jour. 

•  225.  Il  efl  évident  que  les  dîmes  &  les  champarts  ne  font  dus  qu'au  temps 
&:  à  mefure  que  fe  fait  la  récolte  des  fruits  qui  font  fujets  à  QÇiS  droits  ;  &  il 
en  efl  de  même  des  fermes  de  ces  droits ,  lorf'qu'on  a  donné  ces  droits  à  ferme. 
Tout  ce  qui  a  été  dit  des  fruits  que  la  terre  produit ,  &  des  fermes  des  biens 
de  campagne  ,  reçoit  application,  à  l'égard  de  ces  droits  ôc  des  fermes  de  ces 
droits. 
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216.  Les  droits  cafuels  font  une  autre  efpece  de  fruits  civils  ;  tels  font  les 
profits  feigneuriaux  qui  font  dus  en  cas  de  ventes  ou  de  mutations  des  biens 
relevans  en  fief  ou  en  cenfive  d'une  feignçurie  propre  de  l'un  ou  de  l'autre  des 
conjoints  :  ils  font  dus  &  acquis  à  la  communauté  aufTi-tôt  que  la  claufe  qui 
y  donne  ouverture  ,  arrive  durant  la  communauté. 

Par  exemple  ,  lorfqu'un  héritage  relevant,  folt  en  fîef ,  foit  en  cenfive,  de  la 
feigneurie  de  l'un  des  conjoints  ,  eft  vendu  ;  aufTi-tôt  que  la  convention  a  été 
arrêtée ,  foit  par  ade  devant  Notaires  ,  foit  par  aOe  fous  fignatures  privées, 
le  profit  de  vente  eft  du  ;  &  li  c'efl:  durant  le  temps  de  la  communauté  qu'elle 
a  été  arrêtée  ,  il  eft  acquis  à  la  communauté. 

A  l'égard  de  l'amende  pour  ventes  recelées ,  cette  amende  étant  due  pour  la 
demeure  en  laquelle  a  été  le  cenfitaire  de  déclarer  fon  contrat  ;  quoique  la 
vente  ait  été  faite  durant  le  temps  de  la  communauté  ,  &  qu'en  conféquence  le 
profit  de  vente  ait  été  acquis  à  la  communauté  ,  l'amende  pour  ventes  recelées 
n'appartiendra  pas  à  la  communauté ,  fi  le  temps  que  le  cenfitaire  avoit  pour 
déclarer  fon  contrat ,  n'efl  expiré  que  depuis  la  difîblution  de  la  communauté. 

Les  profits  de  rachat  qui  font  dus  pour  les  mutations  ,  font  pareillement  dus 
&  acquis  à  la  communauté  aufTi-tôt  que  les  morts  ou  les  mariages  qui  ont 
opéré  CQS  mutations ,  font  arrivés  durant  la  communauté. 

217.  Quoique  la  mort  du  vafTal  ,  qui  a  fait  naître  le  profit  de  rachat,  & 
celle  de  l'un  des  conjoints  qui  a  difTous  la  communauté ,  foient  arrivées  le 
même  jour  ;  fi  l'on  peut  juflifier  que  celle  du  vafTal  a  précédé  celle  du  conjoint, 
le  profit  appartiendra  à  la  communauté ,  comme  étant  né  pendant  qu'elle 
duroit  encore  ,  la  mort  du  conjoint  qui  l'a  difToute  n'étant  arrivée  que  depuis  : 
il  au  contraire  celle  du  conjoint  a  précédé ,  le  profit  né  par  la  mort  du 
vafTal ,  qui  n'efl  arrivée  que  depuis ,  appartiendra  en  entier,  au  propriétaire 
de  la  feigneurie ,  ce  profit  n'étant  né  que  depuis  la  difTolution  de  la  commu- 


nauté. 


S'il  étoit  incertain  laquelle  des  deux  morts  a  précédé  ,  je  penfe  que  dans  1« 
doute  le  profit  doit  appartenir  à  celui  des  conjoints  ou  à  fes  héritiers  qui  font 
propriétaires  de  la  feigneurie ,  &  qu'il  ne  peut  être  prétendu  par  la  commu- 
nauté. Ma  raifon  eft ,  qu'un  propriétaire ,  en  fa  qualité  de  propriétaire  ,  eft 
fondé  de  Droit  commun ,  oc  a  un  droit  général  pour  prétendre  tous  les  fruits 
qui  font  nés  de  fa  chofe  ,  tant  qu'un  autre  ne  jufîifie  pas  avoir  un  droit  parti- 
culier pour  les  prétendre  à  fon  exclufion.  C'efî  donc  à  l'autre  conjoint ,  ou  à 
fes  héritiers ,  qui  font  valoir  les  droits  de  la  communauté ,  à  juflifier  que  le 
profit  appartient  à  la  communauté  ,  &  par  conlequent  à  juflifier  que  le  profit 
efl  né  durant  la  communauté  ,  &  que  la  mort  du  vafTal  qui  l'a  fait  naître ,  a 
précédé  la  difTolution  de  la  communauté  :  faute  de  pouvoir  juflifier  cela ,  le 
profit ,  dans  le  doute,  appartient  au  propriétaire. 

On  peut  faire  la  même  queflion ,  lorfque  le  contrat  de  vente  qui  a  donné 
ouverture  au  profit,  a  été  pafTé  le  jour  de  la  mort  de  l'un  des  conjoints,  &  qu'il 
cil  incertain  fi  le  contrat  a  précédé  la  mort. 

228.  Les  amendes  ,  les  épaves  ,  les  droits  de  déshérence  &  de  confifcation  , 
font  les  fruits  civils  d'un  droit  de  Juflice.  Lorfque  Tun  des  conjoints  efl  pro- 
priétaire d'un  droit  de  Juilige ,  ces  fruits  de  fon  droit  de  Juflice  tombent ,  d« 
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même  que  tous  les  autres  fruits  des  propres ,  dans  la  communauté  ,  lorfqu'ils 
naiffeat  durant  la  coqimunautc. 

Les  amendes  en  matière  civile,  telles  que  font  toutes  les  amendes  de  Police, 
fo.-t  dues  &  acquifes  à  la  communauté  aufTi-tôt  qu'efl:  rendu  le  Jugement  qui 
les'prononce ,  lorfque  ce  Jugement  eu  contmdiftoire  :  s'il  efl  rendu  par  défaut, 
l'amende  prononcée  par  ce  Jugement ,  n'efl  due  que  du  jour  de  la  fignifîcatlon 
du  Jugement. 

219.  Le  droit  d'épave  efl;  un  au're  fruit  du  droit  de  Juftice;  il  fait  partie  de 
celui  que  notre  Droit  François  donne  au  Haut-Jufticier,  de  s'attribuer,  privati- 
vement  à  tous  autres  ,  toutes  les  chofes  qui  n'ont  point  de  maîtres  ,  rà  à^nTrority 
qui  fe  trouvent  dans  le  territoire  de  leur  Juflice.  On  appelle  épaves  ,  les  bêtes 
ou  autres  meubles  égarés:  celui  qui  les  trouve,  doit,  à  peine  d'amende,  les 
déférer  à  la  Juftice  du  lieu  où  il  les  trouve. 

Le  droit  du  Seigneur  de  Juftice  par  rapport  aux  épaves  ,  coniîfte  à  fe  les 
faire  adjuger  ou  vendre  à  fon  profit ,  au  bout  d'un  certain  temps  prefcrit  par 
les  Coutumes  ou  par  l'ufage ,  qui  commence  à  courir  du  jour  qu'elles  ont  été 
déférées  ,  &  après  les  proclamations  faites  pendant  ce  temps  aux  lieux  &  jours 
accoutumés  ,  lorfqu'elles  n'ont  pas  été  réclamées  par  le  propriétaire  avant  l'ad- 
judication. 

Ce  fruit  n'eft  cenfc  perçu ,  &  n'eft  acquis  au  Seigneur  de  la  Juftice  ^e  par 
l'adjudication  :  car  la  chofe  pouvant  toujours  être  réclamée  par  le  propriétaire 
jufqu'à  l'adjudication ,  ce  n'efl  que  par  l'adjudication  qu'elle  efl  acquife  au 
Seigneur  de  la  Juflice ,  &  elle  ne  tombe  par  conféquent  dans  la  communauté 
que  lorfque  l'adjudication  en  a  été  faite  durant  la  communauté. 

230.  Le  tréfor trouvé  en  terre,  pour  la  portion  que  notre  Droit  François 
en  accorde  au  Seigneur  de  la  Juflice  du  lieu  oii  il  a  été  trouvé,  efl  un  fruit  de 
fon  droit  de  Juflice  ,  qui  lui  efl  acquis  aufîi-tôt  que  la  découverte  en  a  été  faite  ^ 
&  qui  appartient  par  conféquent  ,  comme  fruit ,  à  la  communauté  ,  fi  la  dé- 
couverte en  a  été  faite  durant  la  communauté  :  il  ri'efl  pas  befoin  d'attendre, 
comme  à  l'égard  des  épaves ,  û  quelqu'un  viendra  le  réclamer  ;  car  le  tréfor 
efl  par  fa  nature  une  chofe  dont  on  ne  peut  connoître  le  propriétaire  ,  vêtus 
depojitio  pecunix  cujus  memoria  non  extat  ,  &:  qui  par  conféquent  n'efl  pas  fujet 
à  réclamation. 

231.  Les  droits  de  déshérence  &  de  confîfcation  font  aufîî  des  fruits  du 
droit  de  Juflice  ;  ils  confiflent  dans  le  droit  qu'ont  les  Seigïieurs  de  Juflice 
de  s'attribuer  les  biens  fitués  ou  trouvés  dans  le  territoire  de  leur  Juflice  , 
des  perfonnes  qui  font  mortes  fans  laifTer  aucun  héritier  ,  ou  qui  ont  été  con- 
damnées par  un  Jugement  qui  emporte  confîfcation.  Le  droit  à  ces  biens  efl 
acquis  au  Seigneur  de  Juflice  ,  dè^  1  mflant  de  la  mort  de  celui  qui  n'a  pai 
laifTé  d'héritiers  ,  ou  de  la  prononciation  du  Jugement  qui  emporte  confîf- 
cation ,  lorfqu'il  efl  contradiftoire  ,  &  s'il  efl  par  défaut,  du  jour  de  l'exé- 
cution. Lorfque  le  droit  à  ces  b^ens  efl  acquis  au  Seigneur  de  Juftice  peu-» 
dant  la  communauté  ,  il  appartient ,  comme  fruit  de  fon  droit  de  Juflice  ,  à  la 
communauté. 

232.  Il  nous  reflc  à  ohfcr"er  à  l'égard  des  fruits  des  propres  des  conjoints  , 
que  non-feulement  les  fruiîi,  Je  ceux  qui  ont  une  durée  perpétuelle  appartien- 
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nent  à  la  communauté ,  mais  pareillement  les  fruits  de  ceux  qui  ont  une  durée 
bornée  à  un  temps  certain  ou  incertain  :  tels  font  les  fruits  d'un  héritage  , 
dont  l'un  des  conjoints  n'a  qu'un  droit  de  propriété  reverfible  ,  ou  dans  lef- 
quels  il  n'a  qu'un  droit  d'ufufruit  :  tels  font  les  arrérages  d'une  rente  viagère 
propre  de  l'un  des  conjoints,  comme  il  a  été  jugé  par  l'Arrêt  du  4  Août  1715), 
rapporté  fupra  ,  n.  ^o. 

Section    IL 

Du  pajjif  de  la  communauté* 

Le  paflif  de  la  communauté  légale  confiée  principalement  dans  les  dettes 
de  chacun  des  conjoints  dont  cette  communauté  eft  chargée  :  nous  en  traiterons 
dans  le  premier  Article.  La  communauté  a  encore  d'autres  charges  qui  fon»t 
partie  de  (on  paflif ,  dont  nous  ferons  l'énumération  dans  le  fécond  Article, 

Article    premier. 

Des  dettes  des  conjoints. 

Pour  connoître  quelles  font  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  qui  (ont  une 
charge  de  leur  communauté ,  nous  traiterons  féparément  de  celles  qu'ils  ont 
contraftées  avant  leur  mariage  ;  de  celles  que  chacun  des  conjoints  contrade 
durant  leur  mariage  ;  &  enfin  des  dettes  des  fuccelîions  qui  leur  échéeat 
«durant  le  mariage. 

§.      I. 

Des  dettes  que  les  conjoints  ont  contractées  avant  leur  mariage, 

233.  La  communauté  légale  eft  chargée  de  toutes  les  dettes  mobiheres  dont 
chacun  des  conjoints  étoit  débiteur  au  temps  que  s'eft  contraûé  le  mariage. 

Cela  efl:  conforme  à  un  principe  de  notre  ancien  Droit  François ,  que  les 
dettes  mobilières  d'une  perfonne  font  une  charge  de  l'univerfalité  de  fes  meu- 
bles. Chacun  des  conjoints ,  en  fe  mariant  ,  faifant  entrer  l'univerfalité  de  fes 
meubles  dans  la  communauté  légale ,  il  s'enfuit ,  fuivant  ce  principe ,  que 
cette  communauté  doit  être  tenue  de  leurs  dettes  mobilières ,  qui  en  font 
une  charge. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  22/  ,  s'en  explique  :  «  A  caufe  de  laquelle  corn- 
M  munauté  le  mari  efl:  tenu  perfonnellement  payer  les  dettes  mobilières  dues 
»  à  caufe  de  fa  femme  ;....&  aufll  la  femme  efl:  tenue,  après  le  trépas  de  fon 
»  mari,  payer  la  moitié  des  dettes  mobilières  faites  &  accrues  par  ledit  mari, 
»  tant  durant  ledit  mariage,  qu'auparavant  icelui,  &c.  ». 

Nous  ne  citons  cet  article  que  pour  faire  voir  eue  la  Coutume  de  Paris 
feit  entrer  dans  la  communauté  légale  toutes  les  dettes  mobilières  dont  cha- 
cun des  conjoints  étoit  débiteur  lorfqu'ils  ont  contradé  leur  mariage  :  nous 
réfervon.s  de  rapporter  cet  article  en  entier  ,  &:  d'en  donner  l'explication  infrà , 
Part.  6  ,  où  nous  traiterons  de  la  manière  dont  chacun  des  conjoints  eft  tenu 
des  dettes  de  la  com;nunauté  après  fa  diffolution. 
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234.  Une  dette  efl  mobilière  lorfque  la  chofe  due  efl  une  chofe  mobilière: 
par  exemple  ,  les  dettes  d'une  fomme  d'argent ,  d'une  certaine  quantité  de  blé 
ou  de  vin  ,  d'un  cheval ,  d'un  lit,  &c.  font  des  dettes  mobilières. 

235.  Lorfque  quelqu'un  s'eft  obligé  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chofe, 
cette  dette  eft  une  dette  mobilière  ;  car ,  à  faute  par  le  débiteur  d'accomplir 
fon  obligation ,  elle  fe  réfout  en  des  dommages  &  intérêts  qui  confiflent  dans 
une  fomme  d'argent  à  laquelle  ils  font  évalués  ;  &  par  conféquent  en  quelque 
chofe  de  mobilier. 

236.  Quoique  ces  dettes  foient  accompagnées  d'hypothèque,  telles  que 
celles  pour  lefquelles  il  y  a  un  a£le  devant  Notaires,  ou  une  Sentence ,  elles  ne 
laifTent  pas  d'être  dettes  mobilières  ,  &  d'être  par  conféquent  une  charge  de  la 
communauté  des  conjoints  ,  qui  s'en  font  trouvés  débiteurs  lorfqu'ils  ont  con- 
trarié leur  mariage. 

237.  Lorfque  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  a  contrafté ,  avant  fon  mariage, 
une  dette  mobilière  folidairement  avec  d'autres  ;  étant  débiteur  de  cette  dette 
pour  le  total ,  la  communauté  en  efl  chargée  pour  le  total ,  fauf  à  exercer  le 
même  recours  qu'a  le  conjoint ,  contre  ceux  qui  en  font  les  codébiteurs. 

Mais  fx  le  conjoint ,  lorfqu'il  s'eft  marié  ,  n'étoit  perfonnellement  débiteur 
d'une  dette  mobilière  que  pour  certaine  portion  ;  quoiqu'il  en  fût  tenu  hypothé- 
cairement pour  le  total ,  la  communauté  ne  fera  chargée  que  de  la  portion  pour 
Laquelle  ce  conjoint  en  eft  perfonnellement  tenu. 

Par  exemple ,  fi  Tun  des  conjoints  a  été ,  avant  fon  mariage ,  héritier  pour 
un  quart  d'une  perfonne ,  fa  communauté  ne  fera  chargée  que  pour  un  quart 
des  dettes  mobilières  hypothécaires  de  cette  fucceftion  ,  dont  le  conjoint  étoit 
encore  débiteur  lorfqu'il  s'e(l  marié  :  elle  n'en  fera  pas  chargée  pour  le  furplus; 
car  ces  dettes  ne  font  dettes  de  la  perfonne  du  conjoint ,  que  pour  le  quart 
dont  il  en  eft  perfonnellement  tenu  en  fa  qualité  d'héritier  ;  pour  le  furplus  , 
elles  ne  font  pas  une  dette  de  fa  perfonne ,  mais  une  charge  des  biens  de  la  fuc- 
ceftion qui  y  font  hypothéqués  ,  &  auxquels  il  a  fuccédé.  Ces  biens  n'entrant 
pas  dans  la  comrn.unauté  ,  elle  ne  doit  pas  être  tenue  de  cette  charge  :  c'eft: 
pourquoi ,  ft  ces  dettes  font  payées  durant  la  communauté  ,  fans  qu'on  ait  pu 
avoir  de  recours  contre  les  cohéritiers  du  conjoint ,  à  caufe  de  leur  infolvabi- 
lité  ,  le  conjoint  dont  les  biens  ont  été  libérés  ,  doit  à  la  communauté  récom- 
penfe  pour  les  trois  quarts. 

238.  En  général  la  Coutume,  en  chargeant  la  communauté  légale  des  dettes 
paftives  des  conjoints ,  ne  la  charge  que  des  dettes  mobilières  dont  ils  font 
débiteurs  perfonnels ,  &  non  de  celles  dont  ils  ne  font  tenus  qu'hypothécai- 
rement, à  caufe  de  quelqu'un  de  leurs  héritages  qui  y  eft  hypothéqué  ;  c'eft 
pourquoi,  fi ,  pour  Hbérer  l'héritage,  ces  dettes  font  acquittées  durant  le  ma- 
riage ,  des  deniers  de  la  communauté,  le  conjoint  dont  l'héritage  a  été  libéré, 
doit  récompenfe  à  la  communauté,  qui  n'étoit  pas  tenue  de  cette  dette. 

239.  On  a  coutume  d'apporter  une  exception  au  principe  que  toutes  les 
dettes  mobilières  dont  chacun  des  conjoints  fe  trouve  débiteur  lorfqu'ils  con- 
traient leur  maricige  ,  font  une  charge  de  la  communauté. 

Cette  exception  concerne  les  dettes  mobilières  qui  ont  pour  caufe  le  pris 
d'un  propre  de  communauté  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints. 
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Par  exemple  ,  fi  j'ai  acheté  avant  mon  mariage  un  héritage  pour  le  prix  d'une 
Comme  de  10,000,  payable  dans  un  certain  temps,  dont  je  fuis  encore  débiteur 
lors  de  mon  mariage  ;  quoique  cette  dette  foit  une  dette  mobilière  ,  puilqu'elle 
eft  la  dette  d'une  fomme  d'argent ,  néanmoins  la  communauté  n'en  fera  pas 
chargée.  Parla  même  raifon ,  fi,  lors  de  mon  mariage,  j'étois  débiteur  d'une  cer- 
taine fomme  d'argent  pour  un  retour  de  partage  d'immeubles  d'une  lucceflion 
qui  m'eft  échue  avant  mon  mariage  ;  ce  retour  étant  le  prix  des  immeubles  qui 
me  font  échus  par  le  partage ,  lefquels  me  font  propres  de  communauté ,  la 
communauté  ne  fera  point  chargée  de  la  fomme  que  je  dois  pour  ce  retour , 
quoique  ce  foit  une  dette  mobilière  ;  parce  qu'elle  efl  due  pour  le  prix  de  mes 
propres  de  communauté. 

Cette  exception,  qui  eft  adoptée  par  tous  les  Auteurs,  &  qui  eft  fuivie  dans 
l'ufage  ,  eft  fondée  fur  ce  qu'il  a  paru  trop  dur  qu'un  conjoint  î\i  payer  à  la 
communauté  le  prix  d'un  héritage  qu'il  retient  pour  lui  feul ,  &  qui  lui  eft 
propre  de  communauté. 

Cette  raifon  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  le  conjoint  eft ,  lors  de  fon 
mariage ,  poffeffeur  de  l'héritage  dont  il  doit  le  prix  ;  &  ce  n'cft  que  dans  ce 
cas  que  la  dette  du  prix  de  l'héritage ,  quoique  mobilière  ,  n'entre  pas  en 
communauté. 

Mais  fi,  dès  avant  mon  mariage,  j'avois  revendu  où  autrement  difpofé  de 
l'héritHge  pour  le  prix  duquel  je  fuis  débiteur  d'une  certaine  fomme  ,  la  com- 
munauté feroit  chargée  de  cette  dette  ,  de  même  que  de  toutes  mes  autres  dettes 
mobilières. 

Pareillement ,  cette  raifon  qui  a  fait  confidérèr  la  caufe  de  la  dette  ,  pour 
exclure  de  la  communauté  les  dettes  d'une  fomme  d'argent  dont  l'un  des  con- 
joints étoit  débiteur  pour  le  prix  d'un  propre  de  communauté,  étant  une  raifon 
qui  n'a  d'application  qu'à  ces  dettes  paffives  ,  c'cft  mâl-à-propos  que  Lebrun 
en  a  voulu  tirer  argument  pour  prétendre  exclure  pareillement  de  la  com- 
munauté les  dettes  avives  mobilières  antérieures  au  mariage,  qui  ont  pour 
caufe  le  prix  de  l'aliénation  que  l'un  des  conjoints  a  faite  de  quelqu'un  de  fes 
héritages  avant  fon  mariage  ;  Voyc^fuprà  ,  n.  yy. 

Quelques  Auteurs  ont  eu  une  opinion  fmguliere  à  l'égard  de  cette  dette  du 
prix  d'un  héritage  propre  acquis  par  l'un  des  conjoints  avant  le  mariage.  Ils 
conviennent  que  cette  dette  eft  une  dette  propre  de  ce  conjoint ,  &  qu'en  con- 
féquence  le  conjoint  en  doit  récompenfe  à  la  communauté,  lorfqu'elle  a  été  payée 
des  deniers  de  la  communauté  ;  mais  ils  y  apportent  un  tempérament,  qui  eft 
que  cette  dette  étant  une  dette  qui,  par  fa  qualité  de  dette  mobilière  ,  devroit 
tomber  dans  la  communauté,  &  qui  ntn  eft  exclufe  que  parce  qu'elle  eft  la  dette 
du  prix  d'un  propre  du  conjoint,  le  conjoint  peut  fe  décharger  de  cette  àç^XX^^ 
&  la  faire  entrer  dans  la  communauté  ,  en  abandonnant  à  la  communauté  fon 
héritage  propre ,  pour  le  prix  duquel  elle  eft  due  ,  &  à  caufe  duquel  elle  étoit 
exclufe  de  la  communauté.  Vailin  ,  en  fon  Commentaire  fur  la  Coutume  de  la 
Rochelle ,  cite  pour  cette  opinion  Valla  ,  de,  rébus  dub'ds  ,  Laurent  Jouet  & 
Perrière  ;  &  il  la  rejette  avec  raifon  :  car  cette  dette  ,  par  rapport  à  fa  caufe , 
n'étant  point  entrée  dans  la  communauté  lorfque  la  communauté  a  commencé, 
il  ne  peut  plus   être  permis  au  conjoint  de  l'y  faire  entrer  par  la  fuite.  Le 
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conjoint  devant  feul  profiter  de  l'augmentation  du  prix  qui  lurviendroit  lur 
fbn  héritage  propre ,  il  ne  doit  pas  ,  lorsqu'il  eft  diminué  de  prix ,  en  faire 
fupporter  la  perte  à  fa  communauté ,  en  abandonnant  à  la  communauté  cet 
héritage ,  pour  fe  décharger  du  prix  qu'il  en  doit. 

240.  Le  principe  que  les  dettes  paffives  mobilières  de  chacun  des  conjoints 
font  une  charge  de  la  communauté  légale ,  reçoit  encore  une  exception  à 
l'égard  des  dettes  paffives  d'un  corps  certain  qui,  quoique  mobilier,  appar- 
tient à  celui  des  conjoints  feul  qui  en  efl  débiteur,  &  n'efl  point  entré  dans  fa 
communauté. 

On  peut  apporter  pour  exemple  la  dette  qui  réfulte  de  la  vente  que  l'un  des 
conjoints  a  faite  à  un  marchand  de  bois\  avant  fon  mariage  ,  d'arbres  qui 
étoient  encore  fur  pied  fur  fon  héritage  lors  de  fon  mariage.  Cette  dette  eil 
une  dette  mobilière  de  ce  jconjoint  ;  car  il  ne  doit  donner  les  arbres  qu'il  a 
vendus  ,  qu'après  qu'ils  auront  été  abattus ,  &  qu'ils  feront  en  conféquence 
devenus  chofes  meubles.  Néanmoins  comme  ces  arbres  ,  quoique  meubles  , 
étant  provenus  durant  le  mariage  d'un  propre  de  communauté  ,  n'entrent  point 
en  communauté  ,  &  appartiennent  au  conjoint  feul  à  qui  efl  le  propre  ,  la  dette 
de  ces  arbres  eil:  la  dette  de  ce  conjoint  feul ,  &  non  de  la  communauté. 

241.  Il  refte  à  obferver  à  l'égard  des  dettes  paffives  mobilières  ,  foit  de 
l'homme ,  foit  de  la  femme  ,  qu'elles  entrent  dans  la  communauté  légale ,  quand 
même  elles  excéderoient  la  valeur  de  l'adif  mobilier ,  &  même  la  valeur  de 
tous  les  biens  du  conjoint  qui  en  eft  débiteur.  La  femme  a  un  remède  ,  qui  efl 
la  renonciation  à  la  communauté  ;  mais  le  mari  n'en  a  point  pour  fe  décharger 
des  dettes  dont  fa  femme  étoit  débitrice  lorfqu'il  l'a  époufée ,  &  qui  font  en 
conféquence  entrées  dans  la  communauté  :  de  là  cet  axiome  ,  Qui  époufc  la 
femme  ,  èpoufe  Us  dettes. 

242.  Quoique  le  mari  devienne  débiteur  des  dettes  de  la  femme  qu'il  a 
époufée  ,  les  créanciers  de  la  femme ,  quoiqu'ils  euffent  un  titre  exécutoire 
contre  elle  ,  ne  peuvent  procéder  contre  le  mari  par  voie  d'exécution ,  qu'ils 
n'aient  au  préalable  obtenu  Sentence  contre  lui,  qui  le  condamne  au  paiement, 
ou ,  ce  qui  revient  au  même  ,  qui  déclare  exécutoires  contre  lui  les  titres  que 
les  créanciers  ont  contre  fa  femme. 

243.  A  l'égard  des  dettes  paffiives  immobilières  dont  chacun  des  conjoints 
eft  le  débiteur  lorfqu'ils  contraftent  mariage  ,  le  conjoint  qui  en  eft  le  débi- 
teur ,  en  demeure  feul  tenu  ,  &  la  communauté  n'en  efl:  pas  chargée. 

Par  exemple ,  fi  peu  avant  mon  mariage  j'avois  vendu  un  certain  héritage  , 
dont  je  a'avois  pas  encore  mis  l'acheteur  en  pofTeffion  lors  de  mon  mariage  , 
je  demeure  feul  tenu  de  la  dette  de  cet  héritage  envers  l'acheteur  ;  re  n'efl 
point  une  dette  de  ma  communauté  ,  dans  laquelle  l'héritage  n'efl:  point 
entré. 

Il  n'importe  que  la  dette  foit  d'un  immeuble  certain  &  déterminé ,  comme 
dans  l'eipece  précédente ,  ou  d'un  immeuble  indéterminé. 

Par  exemple  ,  fi  mon  père  ,dont  je  fuis  héritier, qui  n'avoit  point  de  vignes, 
a  légué  à  quelqu'un  en  ces  termes  ,  Je  lègue  à  un  tel  un  arpent  de  vignes  dans 
les  bons  cantons  de  la  Province  \  et  \ep^  dont  j  etois  encore  débiteur  lorlque 
je  me  fuis  fnarié,  efl  la  dette  d'un  immeuble  indéterminé,  dont  la  communauté 
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légale  avec  ma  femme  ne  doit  pas  être  chargée.  C'eft  pourmioi ,  fi  durant  mon 
mariage  j'achète  wn  arpent  de  vignes  pour  le  délivrer  au  légataire ,  &  acquit- 
ter le  legs  ,  je  devrai  récompenlè  à  la  communauté  de  la  lomme  que  j'en  ai 
tirée  pour  l'acquifltion  de  cet  arpent ,  comme  ayant  fervi  à  acquitter  une  dette 
dont  j'étois  feul  tenu. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  legs  étoit  conçu  en  ces  termes  :  Je  lègue  à  un  td 
de  quoi  acheter  un  arpent  de  vignes.  Ce  ne  ieroit  pas  en  ce  cas  un  arpent  de 
vignes  qui  auroit  été  légué  ,  mais  la  fomme  d'argent  qui  eft  néceffaire  pour 
l'acheter.  La  dette  qui  réililte  de  ce  legs  dont  je  fuis  tenu  ,  ne  feroit  pas  la 
dette  d'un  immeuble  ,  mais  la  dette  d'une  fomme  d'argent ,  &  par  conféquent 
une  dette  mobilière  ,  qui  entre  dans  la  communauté. 

244.  Si  l'un  des  futurs  conjoints,  qui  étoit,  lorfqu'il  s'efl  marié  ,  débiteur 
d'un  héritage  envers  une  perfonne  à  qui  il  s'étoit  obligé  de  le  donner ,  étoit 
en  outre  débiteur  envers  la  même  perfonne,  par  rapport  à  cet  héritage,  de 
fommes  d'argent  ,  putà  ,  pour  les  fruits  qu'il  en  avoit  perçus  ,  pour  les  dégra- 
dations qui  y  avoient  été  faites  par  fa  faute  ,  il  n'y  a  que  la  dette  de  l'héritage 
qui  n'entre  pas  dans  la  communauté  ;  celles  pour  raifon  des  fruits  &  des  dégra- 
dations étant  dettes  de  fommes  d'argent ,  &  par  conféquent  dettes  mobilières  , 
y  entrent. 

245.  Lorfque  la  dette  dont  l'un  des  conjoints  efl:  débiteur  au  temps  de  fon 
mariage  ,  eft  une  dette  alternative  de  deux  chofes ,  dont  l'une  eft  immeuble , 
&  l'autre  eft  meuble  ,  c'eft  le  paiement  qu'en  fera  le  conjoint  qui  en  eft  le 
débiteur,  qui  déterminera  fi  la  dette  eft  une  dette  immobilière  dont  le  conjoint 
doit  être  feul  débiteur  ,  ou  û  c'eft  une  dette  mobilière  dont  la  communauté  doit 
être  chargée. 

Cette  option  de  paiement  de  Tune  des  deux  chofes  donne-t-élle  lieu  à  quelque 
récompenie  ?  Voye^  ïnfrà ,  Part,  4. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  dettes  alternatives  la  dette  d'une  feule  chofe, 
avec  faculté  au  débiteur  d'en  payer  une  autre  à  la  place ,  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà. 

246.  Y  ayant  variété  dans  les  Coutumes  fur  la  nature  à^s  rentes  conftituées 
à  prix  d'argent ,  que  les  unes  réputent  immeubles  ,  &  les  autres  réputent  meu" 
blés ,  eft-ce  la  Loi  du  domicile  du  créancier  à  qui  la  rente  eft  due ,  ou  celle 
du  conjoint  qui  en  eft  le  débiteur ,  qui  doit  décider  fi  la  rente  dont  le  con- 
joint eft  débiteur,  doit  entrer  ,  ou  non ,  dans  la  communauté  de  ce  conjoint  } 
Lebrun,  Traité  de  la  Communauté^  l.  1  ,  ch,  S ,  n.  ji  ,  décide  fort  bien  que  c'eft 
la  Loi  du  domicile  qu'a  le  créancier  de  la  rente ,  au  temps  auquel  le  débiteur  fe 
marie,  qui  doit  régler  fi  elle  entrera,  ou  non,  dans  la  communauté.  Cel^  eft 
une  fuite  de  ce  que  nous  avons  ^xifuprà  ,  n.  85 ,  que  c'étoit  la  Loi  du  domi- 
cile du  créancier  de  la  rente  qui  en  régloit  la  nature ,  &  qui  lui  donnoit  la 
qualité  d'immeuble  ou  de  meuble. 

Suivant  ce  principe ,  fi  un  Rémois  ,  lorfqu'il  fe  marie ,  doit  une  rente  à  un 
•Parifien ,  *cette  rente  étant  un  immeuble  ,  fuivant  la  Loi  du  domicile  du  créan- 
cier qui  en  règle  la  nature,  la  dette  de  cette  rente  dont  ce  Rémois  eft  débiteur , 
eft  la  dette  d'un  immeuble,  qui  ne  doit  pas  par  conféquent  entrer  dans  la  com» 
munauté  légale  de  ce  Rémois, 
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P^ice  verfd^  fi  un  Parilîen ,  lorfqu'il  ie  marie,  doit  une  rente  à  un  Remois, 
la  rente  étant  meuble ,  iuivant  la  loi  du  créancier  à  qui  la  rente  efl  due ,  la 
dette  de  cette  rente  dont  le  Parifjen  eft  débiteur ,  eft  la  dette  d\m  meuble  ,  & 
par  coaléquent  une  dette  mobilière  qui  doit  entrer  dans  la  communauté  légale 
de  ce  Parifien. 

Lorlcjue  la  dette  d'une  rente  eft  entrée  dans  la  communauté  en  fa  qualité  de 
dette  de  chofc  inobUicn  que  donnoit  à  la  rente  la  Loi  du  domicile  qu'avoit  alors 
le  créancier  ;  quoique  cette  rente,  par  la  fuite,  durant  le  mariage,  vienne  à 
changer  de  nature  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier  fous  une  Cou- 
tume qui  répute -les  rentes  immeubles,  la  communauté ,  pour  cela,  n'en  fera 
pas  déchargée. 

Pareillement ,  fi  la  rente  dont  le  conjoint  étoit  débiteur  lorfqu'il  s'eil  marié  , 
etoit  alors  immeuble ,  quoique  par  la  fuite  ,  durant  le  mariage  ,  elle  devienne 
meuble  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier ,  ce  conjoint  continuera  d'en 
être  ieul  débiteur. 

247.  Ce  n'eft  qu'à  l'égard  de  leur  principal ,  que  les  rentes  conftituées  font 
réputées  immeubles,  &  qu'elles  n'entrent  pas  dans  la  communauté  légale  du 
conjoint  qui  en  eft  le  débiteur.  Les  arrérages  font  dettes  mobilières,  qui  entrent 
dans  cette  communauté. 

Il  efl  évident  que  les  rentes  foncières  dont  les  héritages  des  conjoints  font 
chargés,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale,  dans  laquelle  les  héritages 
qui  en  font  chargés  n'entrent  pas  ;  mais  tout  ce  qui  en  efl  dû  d'arrérages  lors 
de  la  célébration  du  mariage ,  y  entre  ,  ces  arrérages  étant  une  dette  mobilière 
du  conjoint  à  qui  les  héritages  appartiennent. 

La  communauté  efl  aufîi  tenue  de  tous  les  arrérages  des  rentes  ,  tant  confli- 
tuées  que  foncières,  dues  par  chacun  des  conjoints,  qui  courront  pendant  tout 
le  temps  qu'elle  durera  :  car  puifque  tous  les  revenus  des  biens  propres  de 
chacun  des  conjoints  appartiennent  à  la  communauté ,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprà ,  Scci.  i ,  Art.  ^ ,  elle  doit  être  tenue  de  ces  arrérages,  qui  font  les  char- 
ges defdits  revenus ,  &  qui  les  diminuent  de  plein  droit. 

C'efl  pourquoi  les  créanciers  des  rentes,  foit  foncières,  foit  conflituées , 
dues  par  la  femme  ,  font  en  droit  d'exiger  du  mari ,  comme  chef  de  la  com- 
munauté ,  un  titre  nouvel ,  par  lequel  il  s'oblige  ,  en  fa  qualité  de  mari  d'une 
telle,  à  la  preflation  àes  arrérages  defclites  rentes,  qui  courront  pendant  tout 
le  temps  que  la  communauté  durera. 

§.  1 1. 

Des  dettes  que  les  conjoints  contrarient  durant  le  mariage, 

248.  Le  mari  étant,  pendant  que  le  mariage  &  la  communauté  durent,  feul 
maître  de  cette  communauté,  comme  nous  l'avons  obfervé  au  commencement 
de  ce  Traité;  ayant  le  droit  d'en  difpoferà  fon  gré,  tant  pour  fa  part,  que  pour 
celle  de  fa  femme,  fans  fon  conlentement  ,  même  de  les  perdre  &:  de  les 
difTiper  ;  c'efl  une  conféquence  que  la  communauté  efl  tenue  de  toutes  les  dettes 
qu'il  contrf.ûe  pendant  que  durent  le  mariage  &  la  communavué. 
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Ce  droit  qu'a  le  mari  de  charger  les  biens  de  la  communauté  ,  tant  pour 
la  part  qu'il  y  a,  que  pour  celle  qu'y  a  fa  femme  ,  de  toutes  les  dettes  qu'il 
contrafte  pendant  la  communauté ,  ell  une  fuite  de  la  qualité  qu'il  a  de  chef 
de  la  communauté ,  que  lui  donne  le  droit  de  puiffance  qu'il  a  fur  fa  femme. 
La  ftmme,  lorfque  fon  mari  contrade ,  eft  cenfée ,  non  en  Ion  propre  nom, 
mais  en  fa  qualité  de  commune  ,  contrader  ôc  s'obliger  avec  lui  pour  fa 
part  en  la  communauté ,  même  fans  qu'elle  en  ait  rien  fçu  ,  &  fans  qu'elle 
puifTe  s'y  oppofer. 

Ce  principe  a  lieu  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  que  le  mari  contrade  pen- 
dant que  dure  la  communauté. 

Il  n'importe  que  la  communauté  en  ait  profité  y  ou  non  ;  il  n'importe  même 
qu'il  les  ait  contradées  pour  les  affaires  de  la  communauté ,  ou  non.  Par 
exemple ,  fi  le  mari ,  durant  le  mariage ,  s'efî  rendu  caution  pour  quelqu'un , 
pour  des  affaires  auxquelles  il  n'a  aucun  intérêt ,  &  uniquement  pour  faire 
plaiflr  au  débiteur  fon  ami  ;  quoique  le  cautionnement  ne  concerne  point 
îes  affaires  de  la  communauté  ,  elle  ne  laiffera  pas  d'être  chargée  de  la  dette  qui 
réCulte  de  ce  cautionnement,  quand  même  le  débiteur  que  le  mari  a  cau- 
tionné ,  feroit  infolvable. 

Il  y  a  plus  :  lorfque  le  mari  a  commis  un  délit  pendant  le  mariage ,  on  ne 
peut  pas  dire  ,  à  la  vérité ,  que  fa  femme,  qui  n'y  a  eu  aucune  part,  foit  cen- 
fée  l'avoir  commis  avec  lui  ;  mais  elle  n'en  eft  pas  moins  cenfée  s'être  obligée 
avec  lui ,  en  fa  qualité  de  commune ,  à  la  réparation  du  délit ,  pour  fa  part 
en  la  communauté  :  cette  réparation  efl  une  dette  de  la  communauté  ,  quoi- 
qu'elle n'ait  profité  aucunement  du  délit.  Par  exemple  ,  fi  le  mari ,  durant 
le  mariage,  a,  dans  une  rixe  ,  grièvement  bleffé  quelqu'un  ,  envers  qui  il  a  été 
condamné  en  une  certaine  fomme  pour  réparation  civile ,  la  communauté  eft 
tenue  de  cette  dette. 

Elle  eft  pareillement  tenue  des  amendes  auxquelles  le  mari  eft  con- 
damné durant  le  mariage  ,  foit  en  matière  de  Police  ,  foit  en  matière  cri- 
minelle. 

249.  Il  faut  en  excepter  Tamende  à  laquelle  le  mari  feroit  condamné  par  un 
Jugement  à  une  peine  capitale. 

Les  peines  capitales  font  celles  de  mort ,  celles  à^s  galères  à  perpétuité ,  & 
du  banniftement  à  perpétuité  hors  du  Royaume. 

La  rajfon  pour  laquelle  la  communauté  n'eft  pas  tenue  de  l'amende  pronon- 
cée contre  le  mari  par  un  tel  Jugement ,  eft  que  ce  Jugement  faifant  perdre  de 
plein  droit  au  mari  fon  état  civil ,  opère  de  plein  droit  la  diftolution  de  la 
communauté  ;  d'où  il  fuit  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  la  dette  de  z^Wq  amende 
ait  été  contradée  durant  la  communauté ,  puifque  le  Jugement  qui  la  pro- 
nonce, &  par  lequel  la  dette  de  cette  amende  a  été  contradée  ,  avoit  opéré 
la  diftblution  de  la  communauté. 

En  vain  oppoferoit-on  que  le  crime  a  été  commis  durant  la  communauté  : 
car  le  crime  rend  bien  digne  de  l'amende  celui  qui  Ta  commis ,  mais  il  ne  l'en 
rend  pas  proprement  débiteur  :  c'eft  le  Jugement  de  condamnation  qui  forme 
cette  dette. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  la  réparation  civile  à  laquelle  Iç 
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mari  a  été  condamné  envers  une  partie  civile,  parle  Jugement  qui  le  con- 
damne à  une  peine  capitale.  On  peut  dire  que  le  mari ,  en  commettant  ce  crime 
durant  la  communauté ,  a ,  dès  ce  temps ,  contradé  l'obligation  de  réparer  le 
tort  qu'il  a  caufé  par  ce  crime  à  cette  partie  civile  :  la  dette  de  cette  réparation 
civile  a  donc  été  contraâée  durant  la  communauté.  Ce  n'efl  pas  le  Jugement 
de  condamnation  qui  a  produit  cette  dette ,  il  n'a  fait  que  la  liquider.  Néan- 
moins on  juge  favorablement  que  lorfque  la  réparation  civile  eft  prononcée 
par  un  Jugement  capital,  la  communauté  n'en  eft  tenue  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  en  auroit  profité.  Livoniere  en  a  fait  une  maxime,  liv.  4, 
ckap.  I  ,  //.  24. 

250.  Le  principe  que  nous  avons  établi,  que  la  communauté  eft  tenue  de 
toutes  les  dettes  que  le  mari  contrade  pendant  qu'elle  dure ,  fouffre  exception 
à  l'égard  de  celles  qui  font  contradées  pour  des  affaires  qui  concernent  l'intérêt 
du  mari  feul ,  &  dont  il  n'y  a  que  lui  qui  profite. 

Cette  exception  dérive  d'un  principe,  qui  eft,  qu'encore  bien  que  le  mari 
/bit  durant  le  mariage ,  &  pendant  que  la  communauté  dure ,  maître  abfolu 
des  biens  de  la  communauté  ,  &  qu'il  puifTe  en  conféquence  en  dilpofer  à  fon 
gré  ,  &  les  difiîper ,  il  ne  peut  néanmoins  s'en  avantager  au  préjudice  de  la 
part  que  doit  y  avoir  fa  femme. 

Suivant  ce  principe  ,  fi ,  durant  m^  communauté ,  je  mè  fuis  obligé  envers 
mon  voifin  à  lui  donner  une  certaine  fomme  pour  l'afFranchifTement  d'un  droit 
de  fervitude ,  dont  mon  héritage  étoit  chargé  envers  le  fien  ,  ma  communauté 
ne  fera  point  tenue  de  cette  dette  ;  car  elle  a  été  contraftée  pour  une  affaire 
qui  ne  co^ncerne  que  l'intérêt  de  moi  feul ,  &  dont  je  profite  ieul.  C'efi:  pour- 
quoi, fi ,  par  la  fuite  ,  je  payois  des  deniers  de  la  communauté  cette  fomme  , 
j'en  derrois  récompenie  à  la  communauté. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples.  Voyez  infrà  ,  Pan,  4 ,  où 
nous  traiterons  des  récompenfes. 

251.  Le  principe  que  la  communauté  efl  tenue  de  toutes  les  dettes  que  le 
mari  a  contradées  pendant  qu'elle  dure,  reçoit  pareillement  exception  à  l'égard 
de  celles  qu'il  contrafte  ,  durant  la  communauté  ,  en  faveur  de  quelqu'un  des 
enfans  qu'il  a  d'un  précédent  mariage;  ou  même,  lorfqu'il  n'a  pas  d'enfans , 
en  faveur  de  quelqu'un  de  fes  héritiers  préfomptifs ,  dont  ces  perfonnes  feules 
profitent  ;  car  il  ne  peut  pas  plus  avantager  des  biens  de  la  communauté 
ces  perfonnes  que  lui-même  ,  au  préjudice  de  la  part  que  doit  y  avoir 
fa  femme. 

Par  exemple,  fi ,  durant  la  communauté ,  le  mari ,  par  le  contrat  de  mariage 
de  quelqu'un  de  {f^s  enfans  d'un  précédent  mariage ,  ou  de  quelqu'un  de  fes  hé- 
ritiers préiomptifs  ,  s'eit  engagé  de  donner  une  certaine  fomme  pour  la  dot ,  il 
efl  feul  tenu  de  cette  dette;  fa  communauté  n'en  efl  pas  chargée. 

Il  en  eft  de  même  de  toutes  les  autres  dettes  qui  ne  font  contraûées  que  pour 
l'intérêt  de  ces  perfonnes ,  tel  que  feroit  un  cautionnement  que  le  mari ,  durant 
la  communauté ,  auroit  fubi  pour  les  affaires  de  ces  perfonnes. 

252.  C'eff  au  temps  que  le  mari  a  contrafté  la  dette,  que  l'on  confidere 
fj  la  perfonne  en  £iveur  de  qui  il  l'a  contradée ,  étoit  fon  héritière  pré- 
fon^ptive. 
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C'cft  pourquoi ,  fi  un  mari ,  pendant  fa  communauté ,  a  promis  une  cer- 
taine Ibmme  pour  la  dot  de  fa  coufme  ,  qui  étoit  alors  fon  héritière  pré- 
fomptive  ,  la  communauté  ne  fera  pas  tenue  de  cette  dette ,  quoique  par  la 
fuite ,  par  des  enfans  qui  font  furvenus  au  mari ,  cette  coufme  ait  ceffé  d'être 
fon  héritière  préfomptive. 

Via  verfd  ,  fi  cette  coufme  n'étoit  pas  alors  fon  héritière  préfomptive  , 
quoiqu'elle  le  foit  depuis  devenue  ,  la  communauté  qui  a  été  chargée  de  cette 
dette  ,  continuera  d'en  être  chargée,  à  moins  qu'il  n'eût  promis  expreffément 
que  pour  le  cas  auquel  elle  le  deviendroit. 

Par  exemple ,  fi  un  homme  qui  n'a  qu'un  enfant ,  promet  à  une  coufme  qui 
eft  ,  après  cet  enfant,  fa  plus  proche  parente,  une  certaine  fomme  en  dot,  dans 
le  cas  auquel  cet  enfant  viendroit  à  la  prédécéder  ;  cette  dette  doit  être  confi- 
dérée  comme  contradée  en  faveur  de  fon  héritière  préfomptive ,  puifqu'elle 
eft  contradée  pour  le  cas  auquel  cette  coufme  la  deviendroit  ;  &  en  confé- 
quence  la  communauté  n'en  doit  pas  être  chargée. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  d'une  dette  que  le  mari  contraûeroit ,  fans  le  con- 
fentement  de  fa  femme  ,  en  faveur  de  quelqu'un  de  leurs  enfans  communs. 
Cette  dette  eu  une  charge  de  la  communauté  :  car  cet  enfant  n'appartenant 
pas  moins  à  fa  femme  qu'à  lui ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'en  contrariant  cette 
dette,  il  attire  de  fon  côté,  au  préjudice  de  la  femme,  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

Par  la  même  raifon ,  lorfqu'un  homme  a  époufé  une  femme  de  fa  famille , 
&  qu'ils  ont  l'un  &  l'autre  pour  héritière  préfomptive  la  même  perfonne  ,  la 
communauté  paroît  devoir  être  chargée  de  la  dette  que  le  mari ,  fans  le  con- 
fentement  de  la  femme ,  a  contrariée  en  faveur  de  cette  perfonne. 

253.  Le  principe  que  la  communauté  doit  être  chargée  de  toutes  les 
dettes  que  le  mari  contradée  pendant  qu'elle  dure ,  doit-il  recevoir  une  troi- 
fieme  exception  à  l'égard  de  l'obligation  de  garantie  qu'il  contrarie  envers 
un  acheteur  à  qui  il  vend ,  durant  la  communauté  ,  un  héritage  propre  de 
fa  femme ,  fans  le  confentement  de  fa  femme  ?  J'ai  cru  autrefois  que  cette 
obligation  de  garantie  étoit  une  dette  de  communauté,  de  même  que  toutes 
celles  que  le  mari  contrade  pendant  que  la  communauté  dure.  Dans  cette 
fuppofition  ,  j'ai  décidé  dans  mon  Traité  du  Contrat  de  Vente ,  n.  lyc) , 
qu'un  homme  ayant  vendu,  pendant  la  communauté,  l'héritage  propre  de 
fa  femme  ,  fans  fon  confentement  ;  la  femme  ayant  depuis  accepté  la  com- 
munauté ,  l'acheteur  devoit  avoir  une  exception  de  garantie  contre  la  demande 
en  revendication  de  cGt  héritage ,  pour  y  faire  déclarer  la  femme  non-rece- 
vable  pour  la  moitié,  comme  étant  tenue,  en  fa  qualité  de  commune,  de 
cette  obligation  de  garantie  pour  la  moitié.  Je  crois  devoir  changer  d'avis, 
&  faire  pour  cette  obligation  de  garantie  ■  une  troifieme  exception  au  prin- 
cipe qui  charge  la  communauté  de  toutes  les  obligations  que  le  mari  con- 
traûe  pendant  qu'elle  dure.  Voici  fur  quoi  je  me  fonde.  C'efl  la  Loi  qui 
donne  au  mari  la  puifTance  ou'il  a  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme , 
&  qui  lui  donne  le  droit  de  contrader,  tant  pour  elle  que  pour  lui  ,  ÔC 
de  la  rendre,  en  fa  qualité  de  commune,  participante  de  toutes  les  obliga- 
tions qu'il   contrarie  ,  fans  avoir  befoin    pour  cela   de    fon  confentemeut  ; 
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mais  la  Loi  n'accorde  au  mari  ce  droit  de  pnilTance  fur  la  perfonne  &  les 
biens  de  fa  femme ,  qu'à  la  charge  exprefîe  qu'il  ne  pourra  vendre  les  hé- 
ritages propres  de  fa  femme  ,  fans  le  confentement  de  fa  femme.  Par  cette 
défenfe ,  la  Loi  de  la  puiflance  maritale  excepte  le  contrat  de  vente  des  hé- 
ritages propres  de  la  femme ,  de  la  généralité  des  contrats  qu'elle  autorife 
le  mari,  comme  chef  de  la  communauté,  à  faire  tant  pour  lui  que  pour  fa 
femme ,  en  fa  qualité  de  commune ,  fans  avoir  befoin  de  fon  confentement. 
C'efl  pourquoi  ,  lorfque  le  mari  vend  pendant  la  communauté  l'héritage 
propre  de  fa  femme  ,  fans  fon  confentement ,  il  ne  peut  être  cenfé  avoir  fait 
ce  contrat  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme,  en  fa  qualité  de  commune, 
ni  par  conféquent  avoir  contrafté  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme ,  comme 
commune ,  l'obligation  de  garantie  envers  l'acheteur ,  que  ce  contrat  renferme. 
Donc  il  contrade  feul  cette  obligation  de  garantie  :  fa  communauté  n'en  eu 
pas  chargée  ;  elle  n'eft  tenue ,  en  cas  d'évidion ,  qu'à  la  reftitution  du  prix 
qu'elle  a  reçu.  La  femme  peut  donc,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté, 
revendiquer  fon  héritage  propre  que  fon  mari  a  vendu ,  en  oitrant  Icule- 
ment  à  l'acquéreur  la  reftitution  du  prix  pour  la  part  dont  elle  eu  tenue 
comme  commune  ;  fauf  à  lui  à  fe  pourvoir  contre  les  héritiers  du  mari 
pour  le  furplus  ,  ÔC  pour  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  Tobligation 
de  garantie. 

La  Coutume  de  Poitou  a  fuivi  ce  fentiment ,  en  permettant,  par  l'art.  230  , 
à  la  femme ,  fans  diftinguer  fi  elle  eft  commune ,  ou  non ,  de  fe  faire  rendre 
fon  héritage  propre  ,  lorfque  le  mari  l'a  vendu. 

Lebrun,  /Iv.  2.  ,  chap.  j  ,  n.  ^8 ,  dit  que  la  femme ,  quoiqu'elle  ait  accepté 
la  communauté,  peut  évincer  pour  le  total  l'acheteur  de  fon  héritage  propre, 
&  qu'elle  eft ,  comme  commune ,  tenue  envers  lui  pour  fa  part  éis  dom- 
mages &  intérêts  réfultans  de  l'obligation  de  garantie  que  fon  mari  a  con- 
trariée durant  la  communauté  ,  en  le  lui  vendant.  Cela  implique  contra- 
diftion  ;  car  on  ne  peut  fuppofer  que  la  femme  peut  évincer  pour  le  total 
l'acheteur,  qu'en  fuppofant  qu'elle  n'eft  aucunement  tenue  de  l'obligation  de 
garantie  que  fon  mari  a  contradée  envers  lui  ;  puifque  ,  fi  elle  en  étoit  tenue , 
elle  ne  feroit  pas  recevable  dans  fa  demande  en  revendication  pour  la  part 
dont  elle  feroit  tenue  de  cette  obligation  ,  fuivant  le  principe  ,  Qiiem  de  evic- 
tionc  tenet  aciio  ,  eum  agentem  rcpMït  exccptio.  Mais  fi  elle  n'eft  pas  tenue  de 
cette  obligation  de  garantie  ,  elle  ne  peut  pas  être  tenue  des  dommages  6c 
intérêts  réfultans  de  l'inexécution  de  cette  obligation. 

§.  III. 

Des  dettes  contraclées  par  la  femme  durant  la  communauté. 

254.  Les  dettes  contraftées  par  la  femme  durant  la  communauté  ,  pour  les 
affaires  de  la  communauté,  font  charges  de  la  communauté,  lorfqu'elle  a  été 
autorifée  de  fon  mari  pour  les  contrader. 

Les  dettes  qu'elle  a  contradées  pour  raifon  d'un  commerce  qu'elle  exerce 
au  vu  &  au  fçu  de  fon  mari ,  font  pareillement  dettes  de  la  communauté , 


6o6  Truite  de  la  Communauté  , 

quoique  fon  mari  ne  l'ait  pas  expreffément  aiitorifée  pour  les  contra£ler  :  car 
le  mari  ayant  donné ,  au  moins  tacitement ,  fon  conientement  au  commerce 
que  fa  femme  exerce ,  il  eft  cenfé  avoir  donné  tacitement  fon  confentement 
aux  dettes  que  la  femme  a  contradées  pour  raifon  de  ce  commerce  ,  dont  elles 
font  une  fuite  néceffaire. 

255.  A  l'égard  des  autres  dettes  que  la  femme  a  contraûées  fans  l'approba- 
tion de  ion  mari;  quoiqu'elle  les  ait  valablement  contraftées ,  s'étant  ,  fur  le 
refus  de  fon  mari ,  fait  autorifer  par  Juflice  pour  les  contrader,  la  communauté 
n'en  cfl:  tenue  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  profité  de  l'affaire  pour 
laquelle  elles  ont  été  contractées. 

Par  exemple ,  fi  une  femme ,  fur  le  refus  de  ion  mari ,  s'eil:  fait  autorifer  par 
Juilice  pour  la  pourfuite  de  droits  fucceiïifs  qu'on  lui  difputoit ,  la  commu- 
nauté ne  fera  tenue  à^s  dettes  que  cette  femme  a  contradées  pour  raifon  de 
cette  pourfuite ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  profité. 

C'ell:  pourquoi ,  fi  le  mari  eft  affigné  par  les  créanciers  de  la  femme  pour  le 
paiement  des  dettes  qu'elle  a  contradées  pour  cette  pourfuite ,  le  mari ,  en 
offrant  de  rapporter  les  chofes  qui  lui  font  parvenues  de  cette  fucceffion , 
&  de  compter  des  fruits  qu'il  en  a  perçus ,  peut  fe  faire  décharger  de  leur 
demande. 

La  Coutume  d'Orléans,  art.  201 ,  a  une  dlfpofition  conforme  à  ces  princi- 
pes. En  Tart.  201  ,  il  eft  dit  ;  «  Femme  conjointe  par  mariage  peut  pourfuivre 
M  ies  allions  &  droits  avec  l'autorité  de  fon  mari  ;  &c  au  refus ,  elle  peut  requé- 
»  rir  être  autorifée  par  Juilice,  &  en  cette  qualité  ,  intenter  lefdites  adions, 
»  fans  que  les  Sentences  ou  Jugemens  qui  pourroient  être  donnés  à  l'encontre 
M  defdites  femmes  non  autorifées  ,  ni  avouées  par  lefdits  maris,  puiffent  être 
»  exécutés  fur  les  biens  de  la  communauté  pendant  icelle  :  toutefois  le  mari 
w  fera  tenu  rapporter  ce  qu'il  aura  pris  ÔC  reçu  à  caufe  defdits  droits  6c 
»  avions  pourîuivis  par  fadite  femme  >». 

Pour  cet  effet ,  le  mari  doit  faire  un  inventaire  de  tout  ce  qui  lui  eft  parvenu 
à  cau(e  defdits  droits,  &  le  repréfenter  aux  créanciers,  ou  en  juftifier  par  quel- 
que autre  afte  équipollcnt  ;  à  peine ,  faute  de  l'avoir  fait ,  d'être  tenu  indéfi- 
niment envers  lefdits  créanciers. 

156.  Lorfque  la  communauté  n'a  aucunement  profité  des  dettes  que  la  femme 
a  contraftées  durant  le  mariage ,  fans  l'approbation  de  fon  mari ,  quoique  ce 
foient  des  dettes  qu'elle  a  valablement  contraûées ,  la  communauté  n'en  eu. 
aucunement  tenue. 

Par  exemple ,  fi  une  femme  ,  pendant  fon  mariage,  a  commis  quelque  délit, 
pour  raifon  duquel  elle  ait  été  pourfuivie  &  condamnée  en  quelque  fomme 
d'argent ,  foit  pour  amende,  foit  pour  réparation  ;  la  communauté,  qui  n'a  pas 
profité  du  délit,  ne  fera  aucunement  tenue  de  cette  dette;  &  comme  tous  les 
revenus  des  biens  de  la  femme  appartiennent  à  la  communauté  pendant  tout 
le  temps  qu'elle  dure ,  comme  nous  l'avons  vw  fuprày  Scci.  1 ,  ^rt.j  ,  le  créan- 
cier ne  fe  pourra  faire  payer  de  cette  dette  fur  les  biens  de  la  fernme,  qu'après 
la  diffolution  de  la  communauté. 

Notre  Coutume  d'Orléans  ,  art.  200  ,  en  a  une  difpofition.  Il  y  eff  dit  : 
u  Femme  mariée  . , . .  peut  être  convenue,  fans  fon  m^iri ,  pour  l'injure  qu'elle 
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»  auroit  faite  ou  dite  à  aucun.  Toutefois  fi  ladite  femme  efl  condamnée ,  le 
»  mari ,  &;  les  biens  que  lui  &  fidite  femme  ont  &  pofTedent  confiant  leur 
»  mariage,  n'en  font  tenus  durant  la  communauté  de  biens  >». 

La  Coutume  s'explique  mal.  Les  biens  de  la  femme  font  tenus  de  la  dette 
qui  réluhe  de  la  condamnation  intervenue  contre  elle  ;  ils  y  font  hypothé- 
qués du  jour  du  Jugement.  La  Coutume  veut  dire  feulement ,  que  les  reve- 
nus des  biens  de  la  femme ,  pendant  que  la  communauté  dure ,  ne  font  pas 
tenus  de  cette  dette  ;  parce  que  les  revenus  de  tout  ce  temps  n'appartiennent 
pas  à  la  femme  débitrice ,  mais  à  la  communauté  ,  qui  n'ell  pas  tenue  de 
cette  dette. 

Cette  difpolition  de  la  Coutume  d'Orléans,  aind  que  la  précédente,  rapportée 
fiiprà ,  étant  fondée  fur  les  principes  généraux  de  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage ,  elles  doivent  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui  rie  s'en 
font  pas  cxpHquées. 

25:7.  Lorfque  le  créancier  a  fait  conirtituer  prifonniere  la  fernme  pour  la  répa* 
ration  civile  en  laquelle  il  l'a  fait  condamner ,  efl-il  fondé  à  répéter  du  mari, 
durant  le  mariage,  les  Ibmmes  qu'il  paie  pour  les  alimens  de  la  femme,  pen- 
dant le  temps  qu'il  la  retient  en  prilon  ?  Les  moyens  du  créancier  font ,  que 
la  communauté  doit  à  la  femme  des  alimens  :  le  créancier  a  donc  acquitté  une 
dette  de  la  communauté  en  les  lui  fourniflant  ;  &  par  conféquent  il  pour- 
roit  paroître  fondé  à  s'en  faire  rembourser  par  le  mari ,  chef  de  la  commu- 
nauté, qui  étoit  débitrice  defdits  alimens,  &  à  la  décharge  de  laquelle  il 
les  a  fournis. 

Les  moyens  du  mari  pour  fe  défendre  de  cette  demande  ,  (ont,  que  la  com- 
munauté n'a  pas  profité  des  alimens  que  le  créancier  a  tournis  à  la  femme  qu'il 
retient  priibnniere  ;  que  ceux  qui  auroient  été  fournis  à  la  femnie  en  la  maifori 
de  fon  mari ,  qui  eft  le  lieu  où  ils  lui  iont  dus  ,  n'auroient  rien  coûté  à  la 
communauté ,  qui  en  aurait  été  dédommagée  par  les  fervices  que  la  femme 
auroit  rendus  à  la  maifon. 

158.  Quelques  Coutumes  fe  font  écartées  des  principes  généraux  que 
nous  venons  d'expofer  i'ur  les  dettes  qui  naiffent  des  délits  ,  ioit  du  mari , 
foit  de  la  femme  :  telles  font  les  Coutumes  d'Anjou  &  du  Maine.  Ces  Cou- 
tumes ne  font  aucune  difîin^ïion  entre  le  mari  &C  la  femme  :  elles  dilent  in- 
dilîinftement  que  le  créancier  du  conjoint  qui  a  commis  le  délit ,  peut  fe 
venger  fur  les  biens  communs,,  poiir  la  réparation  qui  lui  efl  due;  fauf  à 
l'autre  conjoint  qui  n'a  pas  commis  le  délit ,  à  requérir  la  iéparation  des  biens 
de  la  communauté ,  à  l'eifet  de  reilreindre  le  créancier  à  la  part  qu'y  doit 
avoir  le  conjoint  qui  a  commis  le  délit  ;  laquelle  iéparation  de  biens  continue 
à  l'avenir. 

159.  Il  nous  refle  à  obferver  que,  pour  éviter  les  fraudes  par  lefquelles  h 
femme  pourroit  éluder  par  des  antidates  la  règle  qui  ne  lui  permet  pas  de 
charger  la  communauté ,  fans  le  confentement  de  fon  mari ,  des  dettes  qu'elle 
contrade  durant  le  mariage  ,  la  Jurilprudence  des  Arrêts  a  établi  que  la  com- 
munauté n'étoit  point  tenue  de  toutes  les  dettes  contradées  par  la  femme,  par 
des  aftes  fous  fignature  privée  ,  quoiqu'ils  euffent  une  date  antérieure  au 
inariage  ,  à  moins  que  le  créancier  ne  juftifiât  la  vérité  de  cette  date  ;  fuif 
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à  lui  à  s'en  faire  payer ,  après  la  diflblution  du  mariage ,  par  la  femme.  Les 
Arrêts  font  rapportés  par  Denifart.  La  décifion  de  ces  Arrêts  efl:  fondée  fur 
le  principe  établi  en  notre  Traité  des  Obligations  ,  n.  74^  ,  que  les  ades 
fous  fie;nature  privée  ne  font  pas  foi  de  leur  date  contre  les  tiers ,  contre 
lesquels  ils  font  cenlés  n'avoir  de  date  que  du  jour  qu'ils  font  produits.  Je 
crois   néanmoins  qu'on  doit  avoir  égard  aux  circonflances. 

$.    I  V. 

Des  dettes  des  fuc  ce  [fions  qui  échéent  à  fun  ou  à  r  autre  des  conjoints 
par  mariage  pendant  la  communauté, 

260.  Lorfque,  durant  la  communauté,  il  efl  échu  une  fuccefîion  à  l'un 
ou  à  l'autre  des  conjoints,  que  ce  conjoint  a  acceptée;  fi  toute  cette  fuccef- 
fion  ne  confille  qu'en  mobilier,  la  communauté  profitant ,  en  ce  cas,  en  en- 
tier de  la  fucceffion,  doit  en  fupporter  toutes  les  charges,  &  être  tenue  de 
toutes  les  dettes ,  tant  des  dettes  mobilières ,  que  des  rentes  qui  étoient  dues 
par  le  défunt.  Il  y  a  néanmoins  une  différence  entre  le  mari  &  la  femme.  Lorf- 
que le  mari  a  accepté  indifcrétement  la  fuccefîion  d'un  homme  infolvable  , 
&  qui  ne  confifloit  qu'en  mobilier ,  la  communauté  ,  qui  a  recueilli  tout 
l'adif  de  cette  lliccefîion ,  efl  tenue  entièrement  des  dettes ,  quoiqu'elles  excé- 
dent de  beaucoup  l'adifdont  elle  a  profité.  Au  contraire,  lorsqu'une  femme, 
far  le  refus  de  fon  mari ,  a  été  autorifée  par  Juflice  pour  accepter  une  fuc- 
cefîion qui  ne  confifloit  pareillement  qu'en  mobilier  ,  la  communauté  n'efl 
tenue  des  dettes  de  cette  fuccefîion  que  jufqu'à  concurrence  de  l'adif  dont 
elle  a  profité. 

La  raifon  de  différence  à  cet  égard  entre  le  mari  &  la  femme  ,  dérive 
des  principes  que  nous  avons  établis  dans  les  Paragraphes  précédens.  Le 
mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  la  communauté  pendant  tout  le  temps 
qu'elle  dure ,  pouvant  en  difpofer  à  (on  gré ,  môme  les  perdre ,  la  commu- 
nauté efl  chargée  entièrement  de  toutes  les  dettes  qu'il  contrade  pendant 
qu'elle  dure ,  fbit  qu'elle  ait  profité  ou  non  des  affaires  pour  lefquelles  il  les 
a  contrariées ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  247  .*  elle  doit  donc  être 
chargée  entièrement  des  dettes, des  fuccellions  échues  au  mari  pendant  qu'elle 
dure,  dont  le  mari  s'eft  rendu  débiteur  en  acceptant  indifcrétement  ces  fuc- 
cefiions ,  quoique  ces  dettes  excédent  l'aftif  deldites  fucccifions  dont  elle  a 
profité.  Au  contraire,  la  femme  n'ayant  pas  le  droit  de  difpofer  àes  biens 
de  la  communauté  ,  pendant  qu'elle  dure,  dans  lefqueîs  elle  n'a  encore  qu'un 
droit  informe ,  elle  ne  peut  charger  la  communauté  6.qs  dettes  qu'elle  con- 
trarie fans  l'approbation  de  fon  mari,  pendant  qu'elle  dure,  fi  ce  n'eft  juf- 
qu'à concurrence  de  ce  que  la  communauté  profite  des  affaires  pour  lef- 
quelles elle  les  a  contrariées  ,  comme  nous  l'avons  vw  fuprà,  n.  26^  :  d'où  il 
fuit  que  lorfque,  durant  la  communauté  ,  une  femme  autorifée  par  Juflice, 
au  refus  de  ion  mari ,  accepte  indifcrétement  une  fuccefîion  plus  onéreufe  que 
profitable,  la  communauté  ne  peut  être  tenue  des  dettes  de  cette  fuccef- 
fion ,  dont  la  femme  fe  rend  débitrice  en  l'acceptant ,  fi  ce  n'efl  julqu'à  con- 
currence 
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currence  de  ce  que  ladite  communauté  profite  des  biens  de  ladite  fucccfTion. 
C'efl  pourquoi ,  fi  le  mari,  comme  chef  de  la  communauté  ,  efl  poudliivi  par 
les  créanciers  defdites  ilicceffions  ;  en  offrant  de  leur  compter  de  tout  ce  qui 
lui  en  eil  parvenu  ,  il  doit  être  renvoyé  de  leurs  demandes  ;  &  ces  créanciers 
font  obligés  d'attendre  le  temps  de  la  difTolution  de  la  communauté ,  pour  le 
faire  payer  de  ce  qui  manque  pour  les  remplir ,  par  la  femme  ,  qui ,  en  accep- 
tant la  ilicceffion,  s'efl:  rendue  leur  débitrice  ;  la  femme  ne  le  pouvant  plutôt, 
puifque  jufqu'à  ce  temps  les  revenus  de  tous  fes  biens  ne  lui  appartiennent 
pas,  mais  appartiennent  à  la  communauté,  comme  nous  l'avons  vwjiiprà. 

260.  Lorfque  la  fucceffion  échue  à  l'un  des  conjoints  durant  la  commu- 
nauté, n'eft  compoiée  que  d'immeubles,  tout  Tadif  en  ce  cas  étant  propre  de 
communauté  au  conjoint  à  qui  la  fucccfTion  eft  échue  ,  il  doit  être  tenu  de  tout 
le  paifif,  tant  des  dettes  mobilières  que  des  rentes  :  la  communauté,  qui  ne  fuc- 
cede  à  rien  de  l'aftif ,  n'en  doit  être  aucunement  tenue  ,  fi  ce  n'eft  des  arré- 
rages &  des  intérêts  qui  courront  depuis  l'ouverture  de  la  fucceffion  jufqu'à 
la  diflbiution.  Ces  arrérages  &  ces  intérêts  étant  des  charges  des  revenus  des 
biens  de  cette  fucceffion  ,  lefquels  ,  ainfi  que  ceux  de  tous  les  autres  biens  du 
conjoint,  appartiennent,  durant  tout  ce  temps,  à  la  communauté. 

261.  Lorfque  la  fucceffion  qui  échet  à  l'un  des  conjoints  durant  la  com- 
munauté ,  eft  compofée  en  partie  de  meubles  qui  entrent  dans  la  communauté  , 
&  en  partie  d'immeubles  qui  n'y  entrent  pas,  &  qui  font  propres  de  com- 
munauté à  celui  des  conjoints  à  qui  la  fucceffion  eft  échue ,  Lebrun  &  Renuffon 
penfent  que  la  communauté  eft  chargée  en  ce  cas  de  toutes  les  dettes  mobilières 
de  la  fucceffion,  &  que  le  conjoint  à  qui  elle  ell:  échue  ,  eft  feul  chargé  de 
tous  les  principaux  de  rentes  dus  par  la  fucceffion  ;  fauf  que  dans  le  cas 
auquel  les  dettes  mobilières  excéderoient  l'aftif  mobilier ,  il  accorde  à  la  com- 
munauté récompenfe  de  cet  excédant  contre  le  conjoint ,  jufqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  profite  des  immeubles  de  la  fucceffi-on  qui  lui  font  propres  de  com- 
munauté :  &  pareillement ,  dans  le  cas  auquel  les  principaux  de  rentes  dus 
par  la  fucceffion  ,  dont  ils  chargent  le  conjoint ,  excéderoient  la  valeur  des  im- 
meubles auxquels  il  fuccede  ,  ils  lui  donnent  récompenfe  contre  la  communauté, 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  profite  de  Taftif  mobilier  ,  déduclion  faite  du 
paffif.  Je  penfe  qu'il  y  a  de  la  diftlndion  à  faire  entre  les  différentes  Coutumes. 

Il  y  a  des  Coutumes  qui  chargent  le  mobilier  des  fucceffions  de  toutes  les 
dettes  mobilières  de  la  fucceffion  :  il  n'efl  pas  douteux  que  dans  ces  Coutumes, 
la  communauté  ,  dans  laquelle  entre  tout  le  mobilier  adif  des  fucceffions  échues 
à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints  ,  efl  tenue  de  toutes  \^s  dettes  mobilières  def- 
dites fucceffions. 

Mais  il  y  a  des  Coutumes  qui ,  comme  celle  de  Paris ,  art.  jjjj. ,  font  con- 
tribuer les  héritiers  aux  différentes  efpeces  de  biens  ,  à  toutes  les  différentes 
efpeces  de  dettes  ,  foit  mobilières ,  foit  rentes,  à  proportion  de  ce  que  chacun 
d'eux  a  dans  l'aftif  de  la  fucceffion.  L'efprit  de  ces  Coutumes  eft ,  que  chaque  dif- 
férente efpece  de  biens  dont  efi  compofée  funiverfalité  de  la  fucceffion  ,  foit 
chargée  d'une  portion  dans  toutes  les  différentes  efpects  de  dettes  ,  ou  mobi- 
lières ,  ou  rentes  ,  qui  foit  dans  la  même  raifon  &  proportion  qu'efl  la  valeur 
de  chaque  efpece  de  biens,  à  celle  du  total  de  la  fucceffion.  Par  exemple, 
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fi  le  mobilier  de  la  fucceffion  fait  le  tiers  du  total  de  la  lliccefllon  ,  le  mobilier , 
dans  ces  Coutumes  ,  ell:  chargé  du  tiers  de  toutes  les  dettes  ,  tant  des  mobilières, 
que  des  principaux  de  rentes  dus  par  la  fiicceffion. 

Lor(qu'une  luccelîion  eft  déférée,  dans  ces  Coutumes  ,  à  l'un  des  conjoints 
par  mariage  pendant  fa  communauté ,  &  qu'elle  efl  compofée  de  mobilier  qui 
entre  dans  la  communauté  ,  &  d'immeubles  qui  deviennent  propres  de  com- 
munauté à  ce  conjoint ,  j'aurois  de  la  peine  à  fuivre  l'opinion  de  Lebrun  & 
de  Renulîbn ,  &  j'inclinerois  plutôt  pour  celle  de  Lemaître  &  de  quelques  autres 
Auteurs,  qui  penfent  que  dans  ce  cas  la  communauté  doit  être  chargée  de  la 
portion  dans  toutes  les  dettes ,  tant  mobilières  que  principaux  de  rentes  dus  par 
la  lucceiîion  ,  dont  la  Coutume  qui  a  déféré  la  fucccfîîon,  charge  ce  mobilier: 
&  pareillement  le  conjoint  qui  retient  les  immeubles  de  la  fucceffion  ,  comme 
propres  de  communauté  ,  doit  être  feul  tenu  de  l'autre  portion  des  dettes ,  tant 
mobilières  que  principaux  de  rentes,  dont  la  communauté  charge  les  immeubles 
de  cette  fucceffion. 

Par  exemple  ,  fi  le  mobilier  de  la  fucceffion  en  fait  le  tiers  ,  &  les  immeubles 
en  font  les  deux  autres  tiers  ,  la  communauté  fera  tenue  du  tiers  de  toutes  les 
dettes ,  tant  mobilières  que  principaux  de  rentes  ;  &  le  conjoint  fera  tenu  feul 
des  deux  autres  tiers  ;  fauf  que  la  communauté  fera  tenue  en  entier  de  tous  les 
intérêts  &:  arrérages  qui  courront  pendant  tout  le  temps  que  la  communauté 
durera  ;  parce  que  les  revenus  defdits  immeubles ,  ainfi  que  ceux  de  tous  les 
biens  du  conjoint ,    appartiennent  pendant  ledit  temps  à  la  communauté. 

Je  me  fonde  fur  ce  que  le  contrat  de  communauté  qui  intervient  tacitement 
entre  les  conjoints  ,  renferme,  de  même  que  tous  les  autres  contrats  de  fociété, 
des  ceffions  réciproques  que  chacune  des  parties  fait  à  l'autre  partie,  des  chofes 
&  droits  qu'elle  met  dans  la  communauté,  pou^^la  part  que  l'autre  conjoint 
doit  avoir  dans  la  communauté  :  c'efl  pourquoi  ,'lorl*qu'il  m'efl  échu  une  fuc- 
ceffion pendant  ma  communauté  ,  au  partage  que  je  fais ,  après  la  mort  de  ma 
femme,  des  biens  de  la  communauté  ,  avec  l'héritier  de  ma  femme  ,  cet  héritier 
de  ma  femme  doit  être  confidéré  ,  en  fa  qualité  de  commun  pour  moitié  , 
comme  ceffionnaire  pour  moitié  de  mes  droits  fucceffifs  dans  le  mobilier  de 
la  fucceffion.  îl  doit  par  coniéquent  être  tenu  des  dettes  de  cette  fucceffion , 
que  j'ai  fait  entrer  dans  la  communauté  ,  de  la  même  manière  qu'en  feroit  tenu 
tout  autre  ceffionnaire  à  qui  un  héritier  auroit  fait  une  ceffion  de  la  moitié  de 
fes  droits  fucceffifs  dans  le  mobilier  d'une  fucceffion.  Or  un  tel  ceffionnaire , 
dans  la  Coutume  de.  Paris  ,  feroit  tenu  de  la  moitié ,  non  de  toutes  les  dettes 
mobilières  de  cette  (wcceKion ,  mais  de  la  portion  que  le  mobilier  de  cette 
fucceffion  doit  porter  dans  toutes  les  dettes ,  tant  mobilières  que  rentes  dues 
par  cette  fucceffion,  fuivant  la  contribution  &  répartition  qui  doit  s'en  faire 
iiir  les  différentes  efpeces  de  biens  dont  la  fucceffion  eft  compofée.  Dans  caiiQ 
efpece  ,  l'héritier  de  ma  femme  doit  donc  pareillement  être  tenu  de  la  moitié, 
non  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  fucceffion  tombée  en  communauté , 
mais  de  la  portion  que  le  mobilier  de  ladite  fucceffion  doit  porter  dans  toutes 
les  dettes  ,  tant  mobilières  que  rentes  dues  par  ladite  fucceffion  ;  &  c'efl  de 
cette  portion  feule  que  la  communauté  doit  être  chargée. 

On  oppofe  contre  cette  opinion  ,  qu'elle  efl  contraire  aux  principes  de^la 
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matière  de  la  communauté.  Suivant  ces  principes  ,  la  communauté  doit  être 
chargée  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  chacun  des  conjoints.  Les  dettes 
d'une  fucceffion ,  par  l'acceptation  pure  &  fimple  que  l'héritier  fait  de  la  fuc- 
cefîîon  ,  deviennent  à^s  dettes  perfonnelles  de  l'héritier  :  les  dettes  mobilières 
d'une  fucceffion ,  que  l'un  des  conjoints  a  acceptées  durant  la  communauté  , 
étant  devenues  les  dettes  de  ce  conjont ,  la  communauté  ,  qui  doit  être  chargée 
de  toutes  les  dettes  mobilières  de  chacun  des  conjoints ,  doit  donc  être  chargée 
de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  fuccefîion  ,  qui  font  devenues ,  par  Ion 
acceptation,  les  dettes  de  ce  conjoint.  L'opinion  de  Lemaître,  qui  ne  l'en 
charge  que  d'une  partie,  efl:  donc  contraire  aux  principes  de  ,1a  communauté, 

Laréponfe  efl,  que  le  principe  qui  charge  la  communauté  de  toutes  les  dettes 
mobilières  de  chacun  des  conjoints ,  fouifre  une  exception  à  l'égard  de  celles 
que  l'un  des  conjoints  a  contradées  pour  raifon  de  quelqu'un  de  (es  propres 
de  communauté  ,  comme  nous  l'avons  vwfuprà  ,  n,  z^c).  Or  les  dettes  mobi- 
lières de  la  fucceflîon ,  pour  la  portion  dont  les  immeubles  de  la  fuccefîion 
font  chargés ,  font  dettes  que  le  conjoint  a  contractées  pour  raifon  defdits  im- 
meubles ,  auxquels  il  a  feul  fuccédé ,  &  par  conféquent  pour  raifon  de  fes  propres . 
de  communauté ,  qui  doivent  être  exceptées  de  la  règle  qui  fait  tomber  les 
dettes  mobilières  des  conjoints  dans  la  communauté  ,  Se  dont  il  doit  être 
tenu  feul. 

Denifart  attefte  que  cette  opinion ,  que  nous  avons  embraffée ,  eft  fuivie 
par  l'ufage  au  Chatelet  de  Paris. 

262.  J'étois  créancier,  lorfque  je  me  fuis  marié  ,  d'une  rente  conftituée  qui 
m'étoit  due  par  mes  parens.  Cette  rente  étant  réputée  immeuble  ,  m'eft  un 
propre  de  communauté.  Depuis  je  fuis  devenu  unique  héritier  pur  &  fimple 
du  débiteur  de  cette  rente.  Suis-je  fondé  à  prétendre  que  notre  communauté 
me  doit  faire  raifon  de  cette  rente,  ou  pour  le  total  ,  fi  la  fuccefîion  qui  m'efl 
échue  ne  confiftoit  qu'en  mobilier,  &  efl:  entrée  en  entier  dans  notre  com- 
munauté ;  ou  pour  la  portion  dont  le  mobilier  de  cette  fucceffion  étoit  tenu 
des  dettes  de  cette  fuccefîion,  fi  elle  confffloit  en  mobilier  &  en  immeubles? 
La  raifon  de  douter  efl  ,  qu'il  s'efl  fait  extin£lion  &  confufion  de  cette  rente 
lorfque  je  fuis  devenu  l'unique  héritier  pur  &  fimple  de  celui  qui  en  étoit  le 
débiteur ,  les  qualités  de  créancier  &  de  débiteur  étant  des  qualités  qui  fe 
détruifent  réciproquement ,  lorfqu'elles  viennent  à  concourir  dans  une  même 
perfonne.  Or ,  dit-on  ,  je  ne  puis  être  fondé  à  prétendre  que  notre  commu- 
nauté me  fafTe  raifon  de  ce  qui  n'exifîe  plus.  Notre  communauté  n'a  pu  jamais 
être  débitrice  envers  moi  de  cette  rente  ,  puifqu'elle  a  cefTé  d'exifler  auffi-tôt , 
&  dans  le  même  infiant  que  je  fuis  devenu  héritier  de  mon  débiteur.  Nonobf- 
tant  cette  raifon  ,  il  faut  décider  que  notre  communauté  efl  tenue  envers  moi 
de  la  continuation  de  cette  rente  ;  &  qu'en  conféquence  ,  lors  de  la  diffolution 
de  la  communauté  ,  ma  femme  ou  fes  héritiers  ,  en  cas  d'acceptation  de  la 
communauté ,  feront  tenus  de  me  la  continuer  pour  la  moitié  qu'ils  ont  dans 
la  communauté.  Cette  décifion  efl  fondée  fur  la  Loi  2,  §.  18,  ^.dehered. 
vend. ,  qui  décide  que  lorfqu'un  héritier  ,  après  avoir  accepté  une  fucceffions 
a  cédé  à  quelqu'un  (es  droits  fucceffifs  ,  le  cefîionnaire  defdits  droits  fuccefTifs 
efl  tenu  de  faire  raifon  à  l'héritier ,  fon  cédant ,  de  ce  qui  étoit  dû  audit 
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cédant  par  îe  défunt  dont  on  a  cédé  les  droits  fucceflïfs  :  Quum  quîs  dcbîtorl 
fiio  hœres  exiitit ,  dit  cette  Loi,  confufions  creditor  effe  définit  ;  fed  Jî  vendidit 
hœrcditatem  ,  œqiùjjfimiun  vuiitur  etvptorcm  hœreditatis  ,  vicern  hœredis  ohtlnere  , 
&  idcirco  tcnai  vcnditori  lutredïtatïs.  Or  ,  comme  nous  l'avons  obiervé  ,  notre 
communauté ,  dans  laquelle  entrent  les  biens  &  les  droits  de  la  iiicceiTion  de 
mon  débiteur ,  qui  m'cfl  échue ,  doit  être  confidérée  comme  un  ceffionnaire 
de  droits  fucceliits  :  elle  doit  donc,  aux  termes  de  cette  Loi  ,  me  taire  raifon 
de  ce  qui  m'étoit  dû  par  le  défunt, 

La  raifon  de  la  Loi  eft,  que  le  ceffionnaire  de  droits  fucceffifs  ,  ayant  tout 
rémolument  de  la  fucceiTion ,  en  doit  auifi  fupporter  toutes  les  charges  :  c'eft 
pourquoi  il  doit  rembourfer  à  l'héritier  ,  fon  cédant ,  tout  ce  que  l'héritier  a 
payé  pour  acquitter  les  dettes  de  la  fucceffion  ,  non-feulement  par  des  paie- 
mens  réels,  mais  par  la  confufion  qui  s'eft  faite  des  dettes  de  la  fucceiTion , 
qui  étoient  dues  à  Théritier  ;  laquelle  confufion  efl  une  efpece  de  paiement. 

263.  Que  doit-on  décider  fur  la  queflion  inverfe  ?  J'étois  ,  lorfque  je  me 
fuis  marié ,  débiteur  envers  un  de  mes  parens  ,  d'une  certaine  fomme  ,  pour  le 
prix  d'un  héritage  qu'il  m'avoit  vendu  peu  avant  mon  mariage,  &  qui  étoit 
par  conféquent  propre  de  communauté.  Cette  dette  ayant  été  contrariée 
pour  raifon  d'un  propre  de  communauté  ,  j'en  fuis  tenu  feul  ;  elle  n'efl  pas 
dette  de  communauté  ;  fuprci ,  n.  235).  Depuis  je  fuis  devenu  ,  durant  ma 
communauté  ,  héritier  unique  du  créancier.  Cette  créance  que  le  défunt 
avoit  contre  moi ,  étant  une  créance  mobilière ,  fera-t-elle  cenfée  être  entrée 
dans  notre  communauté ,  de  même  que  tout  le  refte  du  mobilier  de  cette 
fucceffion  qui  m'tfl  échue,  &  en  ferai-je  débiteur  envers  notre  communauté  ? 
La  raifon  de  douter  eft ,  que  s'étant  fait  confufion  &  extinÛion  de  cette 
créance  que  le  défunt  avoit  contre  moi ,  dès  le  premier  inftant  que  je  fuis 
devenu  fon  héritier ,  cette  créance  ,  qui  étoit  éteinte  &  qui  n'exifloit  plus  , 
n'a  pu  entrer  dans  notre  communauté.  La  raifon  de  décider  au  contraire ,  efl 
que  la  communauté  d'un  conjoint  à  qui  il  échet  une  fucceffion  j  doit  être 
confidérée  comme  un  ceffionnaire 'des  droits  fucceffiifs  mobiliers  de  ce  con- 
joint. Or  la  Loi  3  7 ,  ff.  .a'^  pccul. ,  décide  que  l'héritier  qui  a  cédé  (g.s  droits 
fucceffifs ,  doit  faire  raifon  à  fon  ceffionnaire  de  ce  qu'il  devoit  au  défunt  ; 
parce  que  par  cette  fucceffion  il  lui  cède  tout  ce  qui  lui  efl  parvenu  ou 
qui  doit  lui  parvenir  de  cette  fucceffion  ,  &  par  conféquent  l'émolument  qu'il 
a  perçu ,  en  devenant  héritier ,  de  l'extinftion  de  la  dette  dont  il  étoit  dé- 
biteur envers  le  défunt.  Je  dois  donc  ,  fuivant  cette  Loi ,  faire  raifon  à  notre 
communauté ,  qui  efl  ceffionnaire  de  mes  droits  fucceffifs  mobiliers  dans  la 
fucceffion  qui  m'efl  échue ,  de  la  créance  mobilière  que  le  défunt  avoit  contre 
moi  ;  cette  créance  ,  dont  j'ai  été  libéré  en  devenant  fon  héritier ,  faifant  partie 
des  drois  fucceffifs  mobiliers  dont  notre  communauté  efl  ceffionnaire» 
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Des  autres  charges  de  la  communauié  légale,  . 

270.  Les  autres  charges  de  la  communautc  font  les  aîimens  qu'elle  doit 
fournir  aux  conjoints  ;  l'éducation  des  enfans   communs. 

A  l'égard  des  allmens  &  des  frais  de  l'éducation  des  enfans  que  chacun 
des  conjoints  a  d'un  précédent  mariage  ;  fi  lefdits  enfans  ont  un  revenu  iiif- 
fil'ant  pour  y  fubvenir ,  la  communauté  n'en  doit  pas  être  chargée;  ils  doivent 
être  pris  fur  le  revenu  defdits  enfans  :  mais  (i  lefdits  enfans  n'avoient  pas  de 
revenu  pour  y  fubvenir ,  les  alimens  &  l'éducation  font  en  ce  cas  une  dette 
naturelle  de  leur  père  ou  de  leur  mère ,  dont  la  communauté  ,  dans  laquelle 
entrent  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  ,  doit  être  chargée. 

271.  La  communauté  ayant,  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure,  la  jouif- 
fance  des  propres  de  chacun  des  conjoints  ,  c'eft  une  conféquence  qu'elle  foit 
chargée  de  l'entretien  de  leurs  héritages  propres.  Cet  entretien  comprend  toutes 
les  dépenfes  qu'il  faut  faire  pour  la  jouifTance  de  ces  héritages ,  ëc  pour  les 
tenir  en  bon  état ,  félon  leur  différente  nature. 

Par  exemple,  l'entretien  d'un  héritage  en  nature  de  vignes,  comprend  les 
dépenfes  qu'il  faut  faire  pour  les  cultiver,  pour  les  fumer,  pour  les  garnir 
fuffifamment  d'échalas  ,  pour  les  provigner ,  pour  les  renouveller ,  en  arrachant 
celles  qui  font  trop  vieilles  ,  pour  en  planter  d'autres  à  leur  place. 

Les  dépenfes  qui  font  à  faire  pour  l'empaillement  d'une  métairie  ,  pour 
marner  les  terres,  pour  peupler  un  colombier  ou  une  garenne,  pour  em- 
poifTonner  un  étang,  pour  entourer  les  héritages  de  fofles  ou  de  haies ,  oii 
il  en  efl  de  befoin ,  font  auffi  des  chofes  qui  concernent  l'entretien  dont  la 
communauté  efl  chargée. 

Il  en  efl;  de  même  des  réparations  qui  font  à  faire  aux  bâtimens  fur  les 
héritages  propres  de  chacun  des  conjoints. 

271.  Il  faut  néanmoins  en  excepter  celles  qu'on  appelle  grojjls  réparations  , 
*qui  font  plutôt  reconflruftions  que  réparations.  Ces  groffes  réparations  ne  font 
pas  réparations  d'entretien  ,  &:  la  communauté  n'en  efl  pas  par  conféquent 
chargée.  La  Coutume  de  Paris,  art.  2.Gz ,  nous  donne  une  règle  pour  dif- 
cerner  quelles  font  les  réparations  d'entretien  qui  font  à  la  charge  de  ceux 
qui  ont  la  jouifTance  de  l'héritage,  &  quelles  font  celles  qu'on  appelle  grojjes 
réparations  ^  qui  font  à  la  charge  du  propriétaire  :  elle  dit  que  celles  d'entretien 
font  toutes  les  réparations,, hors  les  quatre,  gros  murs,  les  poutres,  entières 
couvertures  &  voûtes. 

Les  quatre  gros  murs ,  font  les  deux  pans  &  les  deux  pignons  qui  ferment 
un  bâtiment.  Si  quelqu'un  de  ces  quatre  gros  murs  efl  à  refaire  à  neuf  fur  l'hé- 
ritage de  l'un  des  conjoints  ,  c'eft  une  grofTe  réparation  ,  dont  la  communauté 
n'efl  pas  chargée  ,  &  à  qui  par  conféquent  il  efl  di^i  récompenfe  par  le  conjoint 
propriétaire  de  l'héritage,  lorfqu'elle  a  fourni  les  deniers  pour  la  faire  ,  comme 
nous  le  verrons  infrà.  Il  en  cfî  de  même  s'il  a  fallu  fubllituer  une  poutre 
neuve  à  la  place  d'une  qui  étoit  pourrie  ,  ou  reconflruire  une  voûte  ,  ou 
refaire  en  entier  une  couverture  dont  la  charpente  ne  valoit  plus  rien. 
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Quoique  la  communauté  ne  foit  pas  ordinairement  chargée  de  ct%  groffes 
réparations  ,  néanmoins  fi  elles  étoient  à  taire  fur  un  héritage  propre  de  la 
femme,  &  qu'elles  fufTent  provenues  du  défaut  d'entretien  de  cet  héritage 
pendant  le  temps  qu'a  duré  la  communauté  ,  le  mari,  qui ,  comme  chef  de  la 
communauté,  étoit  chargé  de  cet  entretien,  aurolt  en  ce  cas  chargé  fa  com- 
munauté de  ces  greffes  réparations,  auxquelles  il  auroit  donné  lieu  par  fa  faute. 

173.  Les  impenfes  qui  fe  font  fur  un  héritage ,  non  pour  la  fimple  jouiffance 
de  cet  héritage ,  mais  pour  convertir  la  forme  de  cet  héritage  en  une  autre 
forme  plus  avantageufe  ,  ne  font  point  des  impenfes  de  fimple  entretien  :  telles 
font  celles  qui  fe  font  pour  défricher  une  terre  inculte  ,  pour  planter  en  vignes 
ou  en  bois  une  terre  nue,  pour  en  faire  un  pré  ou  un  étang  ,  ou  pour  conf- 
truire  deffus  un  bâtiment.  Si  donc  il  a  été  fait ,  durant  la  communauté ,  de 
ces  fortes  d'impenfes  fur  l'héritage  propre  de  l'un  dps  conjoints  ,  il  eft  du 
réeompenfe  à  la  communauté,  qui  a  fourni  les  deniers  pour  les  faire. 

274.  On  doit  aufli  comprendre  parmi  les  charges  de  la  communauté ,  les  frais 
de  l'inventaire  qu'on  doit  faire  après  la  diffolution,  des  effets  dont  elle  efl  com- 
pofée ,  &  des  titres  qui  en  dépendent  ;  les  frais  de  liquidation  des  reprifes 
que  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  ont  à  exercer  fur  la  communauté  ,  ou  des 
récompenfes  qu'ils  doivent  à  la  communauté  ;  enfin  les  frais  de  partage  des 
biens  de  la  communauté,  &:  tous  ceux  qu'il  faut  faire  pour  y  parvenir,  tels 
que  font  ceux  faits  pour  Teflimation  des  biens. 

Z75.  Les  frais  funéraires  du  conjoint  prédécédé  ne  font  point  charges  de  la 
communauté  ;  fa  fucceffion en eft  tenue  en  entier.  Plufieurs  Coutumes,  comme 
Meaux  ,  chap.  ^  ,  an.  Si  ,  &  autres  ,  en  ont  des  difpofitions ,  qui  doivent  être 
fui  vies  dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  La  raifon  eil,  que  ces  frais 
ne  fe  font  qu'après  la  mort,  auquel  temps  il  n'y  a  déjà  pliis  de  communauté, 
puifqu'elle.  a  été  diffoute  par  la  mort  du  conjoint. 

La  fomme  qu'on  adjuge  à  la  veuve  pour  fon  habit  de  deuil,  fait  partie  de 
tes  frais  funéraires,  6c  doit  par  conféquent  lui  être  payée  en  entier  fur  la 
fucceffion  du  mari ,  &  non  fur  la  communauté. 

276.  Il  efl:  évident  que  les  legs  faits  par  le  prédécédé  ne  font  pas  dus  par 
la  communauté,  &  que  la  fucceffion  en  efl  feule  chargée  pour  le  total.  Cela 
a  lieu  même  à  l'égard  de  ceux  faits  par  le  mari  ;  car  le  pouvoir  qu'avoit  le 
mari  de  difpofer  à  fon  gré  des  biens  de  la  communauté  ,  efl  un  pouvoir  qu'il 
n'a  que  pendant  fa  vie  ,  &  pendant  que  dure  la  communauté.  Il  ne  peut  donc 
en  difpofer  que  par  des  ades  entre  vifs  ,  qui  ont  leur  effet  pendant  fa  vie  & 
pendant  que  dure  la  communauté  ;  mais  il  ne  peut  en  difpofer  par  des  dif- 
pofitions teflamentaires ,  qui  ne  peuvent  avoir  d'effet  qu'après  fa  mort ,  & 
par  conféquent  après  la  diffolution  de  la  communauté. 

277.  Néanmoins  ,  fi  le  legs  étoit  caufé  pour  reflitution  de  quelque  tort  que 
le  mari  auroit  fait  au  légataire  ,  &  que  la  caufé  fût  juflifiée  ;  ce  legs  étant  en 
ce  cas  dette  de  la  communauté,  plutôt  qu'un  legs,  la  communauté  en  feroit 
chargée,  Mais  fi  la  caufe,  quoiqu'exprimée  par  le  teffament ,  n'efl  pas  juflifiée, 
la  communauté  n'en  doit  pas  être  tenue  ;  autrement  il  feroit  au  pouvoir  du 
mari  de  le  proroger  le  droit  de  difpofer  après  fa  mort ,  des  biens  de  la  com- 
munauté ,  en  prétextant  d'une  fauffe  caufe  de  reflitution ,  les  difpofitions  qu'il 
en  feroit. 
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Les  héritiers  du  mari ,  qui  prétendent  que  le  legs  doit  être  acquitté  fur  les 
biens  de  la  communauté ,  n'ont  en  ce  cas ,  faute  de  preuve  de  la  caufe  du  legs, 
que  la  voie  de  déférer  à  la  veuve  le  ferment ,  fi  elle  n'en  a  pas  de  connoiflance. 


CHAPITRE      III. 

De  la  Communauté  conventionnelle ,  &  des  différentes  Conventions 
qui  interviennent  par  rapport  à   la  Communauté, 

Section     première. 

De  la  communauté  conventionnelle, 

278. '^  A  communauté  conventionnelle  efl:  celle  qui  eft  formée  par  la  con- 
j3Li  vention  expreffe  des  parties ,  portée  par  leur  contrat  de  mariage. 
La  convention  de  communauté  dans  les  contrats  de  mariage ,  fe  fait  ordi- 
nairement pure.  Rien  n'empcche  néanmoins  que  les  parties  ne  puiffent  y  ap- 
pofer  un  terme  ou  une  condition.  Par  exemple,  on  peut  convenir  qu'il  y  aura 
communauté  entre  les  conjoints  ,  qui  ne  commencera  qu'au  bout  d'un  an  de 
mariage. 

Pareillement  on  peut  convenir  qii*il  y  aura  communauté  entre  les  conjoints  , 
s'ils  ont  des  cnfans  de  leur  mariage.  On  a  élevé  la  queflion  ,  fi  cette  condition 
étoit  accomplie  par  la  nalffance  d'un  feul  enfont  ,  &  quoiqu'il  fut  depuis 
mort  durant  le  mariage.  On  a  jugé  pour  l'affirmative  par  Arrêt  du  12  Mai 
1759,  rapporté  par  Denifart.  La  décifion  de  cet  Arrêt  efl  conforme  à  celle 
de  la  Loi  4 ,  Cod.  quand,  dies  leg.  ced, ,  oii  il  ell  dit  ;  Quum  uxori  ufusfrucius 
fundï  Iccatur .,  &  cjus  proprietas  .,  quum  liber  os  habuerit  ;  nato  filio ,  Jiatim  pro- 
prietatis  kgati  dies  cedit  ;  nec  quidquam  obefl  ,  ji  is  decedat. 

ij().  Lorfque  les  parties,  par  leur  contrat  de  mariage,  ont  fimplement  dit 
qu'il  y  auroit  entre  elles  communauté  de  biens ,  fans  s'expliquer  davantage  , 
cette  communauté  conventionnelle  n'efl  pas  différente  en  ce  cas  de  la  com- 
munauté légale,  &  elle  efl  compofée  ,  tant  en  aftif  que  paffif,  des  mêmes 
chofes  dont  la  Coutume  du  lieu  du  domicile  que  le  mari  avoit  lorfqu'il  s'ell: 
marié ,  compofe  la  communauté. 

280.  La  communauté  conventionnelle  ne  commençant ,  aufîi-bien  que  la 
communauté  légale ,  qu'au  jour  de  la  célébration  du  mariage  ,  comme  nous 
l'avons  établi  fuprà  ,  n.  23  ;  c'efl  une  conféquence  que  c'eft  à  ce  temps  qu'on 
doit  avoir  égard  fi  les  chofes  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints ,  font 
de  nature  à  y  entrer.  C'eft  pourquoi ,  fi  un  homme  de  Cambrai ,  dont  la 
Coutume  répute  meubles  'es  rentes  conflituées  à  prix  d'argent  ,  vient  prendre 
femme  à  Paris  ,  en  confervant  fon  domicile  à  Cambrai,  où  il  compte  retour- 
ner avec  fa  femme  après  la  célébration  du  mariage  ,  &  que  par  le  contrat 
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de  mariage  il  y  ait  une  communauté  ftipulée  ,  fans  autre  explication  ;  les  rentes 
qui  appartiennent  à  fa  femme  ,  lefquelles  étoient  immeubles  tant  qu'elle  a 
eu  fon  domicile  à  Paris ,  deviennent  meubles  à  l'inftant  de  la  célébration  du 
mariage,  parce  qu'elle  perd  fon  domicile  de  Paris,  &  qu'elle  acquiert  le 
domicile  de  fon  mari ,  qui  eft  à  Cambrai.  Elles  doivent  donc  entrer  dans  la 
communauté. 

On  doit  fuivre  la  même  décifion  dans  le  cas  inverfe.  Lorfqu'un  Parifien  va 
prendre  femme  à  Cambrai ,  dans  le  deffein  de  retourner  à  Paris ,  la  femme 
acquéraiit,  dès  Tinllant  de  la  célébration  du  mariage,  le  domicile  de  ïon  mari , 
qui  efî:  à  Paris  ,  les  rentes  qui  lui  appartiennent ,  deviennent  immmeubles ,  &: 
ne  tombent  pas  en  communauté. 

281.  Il  ne  doit  pas  néanmoins  être  permis  à  Tun  des  conjoints  de  changer 
de  nature,  en  fraude  de  l'autre  conjoint  ,  les  biens  qu'il  avoit  lors  du  contrat 
de  mariage  ,  qui  étoient  de  nature  à  entrer  dans  cette  communauté,  en  aliénant 
les  biens  meubles  ,  &  en  acquérant  des  immeubles  à  la  place  ;  car  les  parties  , 
lors  du  contrat  de  mariage ,  en  ne  s'expliquant  pas  fur  les  chofes  qui  com- 
poferoient  leur  communauté ,  font  cenfées  être  tacitement  convenues  qu'elle 
fera  compofée  des  chofes  que  chacune  d'elles  avoit  alors,  qui  étoient  de  nature 
à  y  entrer.  C'ell:  pourquoi  les  immeubles  dans  lefquels  l'un  des  conjoints  a  , 
dans  le  temps  intermédiaire ,  converti  ies  biens  mobiliers ,  quoiqu'acquis  par 
lui  avant  la  communauté,  doivent  y  entrer,  comme  tenant  lieu  de  biens  mo- 
biliers qu'il  avoit  lors  du  contrat  de  mariage,  qui  dévoient  y  entrer  ,  &  fur 
lefquels  l'autre  conjoint  avoit  droit  de  compter. 

il  \-\\\\  ell  pas  de  même  d'un  héritage  qui  auroit  été  donné  à  l'un  des 
conjoints  dans  le  temps  intermédiaire.  La  donation  ayant  été  faite  avant  la 
commuriauté  commencée  ,  l'héritage  n'entrera  pas  en  communauté.  Il  n'eft 
fait  en  ce  cas  aucune  fraude  à  l'autre  conjoint,  qui  n'a  pas  dû  compter  fur  cet 
héritage. 

Si  l'un  Aes  conjoints  avoit ,  pendant  le  temps  intermédiaire  ,  converti  en 
mobilier  les  Immeubles  qu'il  avoit  lors  de  fon  contrat  de  mariage ,  dans  le 
delTein  de  faire  entrer  ce  mobilier  dans  la  communauté,  &c  d'avantager  par  ce 
moyen  l'autre  conjoint ,  ce  mobilier  en  doit  être  exclus  :  fans  cela,  ce  feroit 
un  avantage  qu'il  feroit  à  l'autre  conjoint  dans  un  temps  prohibé. 

Il  eft  bien  permis  à  des  futurs  conjoints  de  fe  faire,  avant  le  mariage,  tous 
les  avantages  qu'ils  jugent  à  propos  de  fe  faire  ;  mais  il  ne  leur  cfl  pas  permis 
de  s'en  faire  fecrétement  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  de  mariage. 
L'affeftation  qu'ils  ont  eue  de  les  diffimuler  lors  de  leur  contrat  de  mariage , 
fait  préfumer  qu'ils  font  didés  par  la  paflion  ,  puifqu'ils  ont  honte  de  les 
faire.  C'eil  la  raifon  pour  laquelle  les  Coutumes  déclarent  nulles  toutes 
contre-lettres  aux  contrats  de  mariage. 


Section 
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SectionII. 

Des  différentes  claufes  qui  peuvent  intervenir  dans  les  contrats  de 
mariage  ,  par  rapport  à  la  communauté. 

Article    premier. 

■lye  la  claufe  par  laquelle  les  futurs  conjoints  conviennent  que  leur 
communauté  fera  régie  par  une  certaine  Coutume, 

2.82.  La  communauté  ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  fe 
règle ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ,  par  la  Coutume  du  lieu  du  domicile 
qu'avoit  le  mari  lors  du  mariage. 

Quelquefois  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  elles  conviennent  que 
leur  communauté  fera  réglée  par  une  telle  Coutume  ,  qui  n'eil  pas  celle  du 
domicile  du  mari. 

Si  la  Coutume  par  laquelle  les  parties  ont  déclaré  qjLi'elles  vouloient  que 
leur  communauté  fiit  régie  ,  n'a  pas  de  difpofitions  différentes  de  celle  du 
lieu  du  domicile  du  mari ,  la  claufe  eft  fuperflue  ;  mais  fi  elle  en  a  de  diffé- 
rentes ,  la  claufe  a  effet  :  car  en  conféquence  de  cette  claufe ,  ce  n'elt  pas  la 
Coutume  du  lieu  du  domicile  du  mari  ,  c'efl  celle  par  laquelle  les  parties  ont 
déclaré  vouloir  que  leur  communauté  ftit  régie  ,  qui  doit  l'égler  tout  ce  qui 
concerne  cette  communauté. 

283.  Suivant  ce  principe  ,  fi  par  le  contrat  de  mariage  d'un  Orléanois  , 
il  eft  dit  que  la  communauté  fera  régie  par  la  Coutume  de  Blois  ,  les  fruits 
qui,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté,  fe  trouveront  pendans  furies 
terres  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints  ,  quoiqu'ils  ne  foient  re- 
cueillis que  depuis  la  diffolution  de  la  communauté  ,  appartiendront ,  confor- 
mément à  la  Coutume  de  Blois  ,  à  la  communauté  ,  pourvu  que  les  terres 
aient  ete  labourées  &  enfemencées  durant  la  communauté  ;  au  lieu  que  la  Covi- 
tume  d'Orléans  les  donne  au  conjoint  à  qui  appartient  l'héritage  ,  ou  à  i^s 
héritiers ,  en  rembourfant  à  la  communauté  les  labours  &  femences  ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  Chap.  i  ,  An.  j. 

284.  Lorfqu'un  homme  ,  confervant  fon  domicile  fous  la  Coutume  de 
Cambrai ,  qui  répute  meubles  les  rentes  constituées  à  prix  d'argent  ,  vient 
prendre  femme. à  Paris  ,  la  claufe  portée  par  le  contrat  de  mariage,  que  la», 
communauté  fera  régie  par  la  Coutume  de  Paris  ,  exclut-elle  de  la  commu-  • 
nauté  les  rentes  conflituées  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints  ?  Pour 
la  négative  ,  on  dit  que  la  Coutume  de  Paris  n'a  aucune  difpofition  for- 
melle &  direfte  qui  exclue  de  la  communauté  les  rentes  conftituées  ;  celle 
par  laquelle  elle  les  répute  immeubles  ,  ne  comprend  que  les  rentes  qui  ap- 
partiennent à  des  perfonnes  que  leur  domicile  rend  fujettes  à  {ç.s  Loix.  Ce 
Cambréfien  ,  auiTi-bien  que  fa  femme ,  qui ,  dès  l'inflant  de  la  célébration  du 
mariage  ,  a  perdu  fon  domicile  de  Paris  &  acquis  celui  de  fon  mari  ,  étant 
régis  l'un  &  l'autre  par  la  Coutume  de  Cambrai ,  les  rentes  qui  appartiennent 
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à  l'un  &  à  Tautre  ,  font  meubles  :  par  conféquent  elles  doivent  entrer  en 
communauté  ;  car  la  Coutume  de  Paris  ,  par  laquelle  ces  conjoints  ont  voulu 
qu'elle  fût  régie ,  dit  expreffément  qu'homme  6c  femme  Ibnt  communs  en 
tous  biens  meubles. 

On  dit  au  contraire  pour  l'affirmative  ,  que  l'intention  de  la  famille  de  la 
femme  ,  en  ftipulant  que  la  communauté  feroit  régie  par  la  Coutume  de 
Paris  ,  a  été  qu'il  n'entrât  dans  la  communauté  que  ce  qui  y  entreroit  fi  le 
mariage  étoit  contrafté  avec  un  Parifien  ,  &  que  \ts  chofes  que  la  Coutume 
de  Paris  répute  immeubles  ,  qu'elle  exclut  en  conféquence  de  la  commu- 
nauté conjugale  ,  telles  que  font  les  rentes  conftituées  ,  fuifent  pareillement , 
par  rapport  à  la  communauté  ,  réputées  telles  ,  à  l'effet  de  n'y  pas  entrer  : 
qu'on  doit  d'autant  plus  croire  que  c'eft  ce  qu'a  voulu  la  famille  par  cette 
convention  ,  qu'autrement  elle  feroit  fuperflue  ;  la  Coutume  de  Paris  n'ayant 
pas  d'ailleurs  ,  fur  la  matière  de  la  communauté ,  des  difpofitions  différentes 
de  celle  de  Cambrai  :  que  fuivant  la  féconde  règle  d'interprétation  que  nous 
avons  propofée  dans  notre  Traité  des  Obligations  ,  n,  C)i ,  une  convention  doit 
être  entendue  plutôt  dans  un  fens  qui  lui  donne  quelque  effet ,  que  dans  un. 
fens  qui  la  rendroit  fuperflue. 

Il  y  a  lieu  à  la  môme  queftion  dans  le  cas  inverfe,  lorfqu'un  Pariiien,  con- 
fervant  fon  domicile  à  Paris  ,  a  été  prendre  femme  à  Cambrai  ,  &  qu'il  a 
été  convenu  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  communauté  fera  régie  par  la 
Coutume  de  Cambrai. 

28^.  Ces  conveaitions  ,  que  la  communauté  fera  régie  par  une  telle  Cou- 
tume ,ou  que  les  conjoints  feront  communs  fuivant  une  telle  Coutume  ,  n'ont 
d'effet  que  fur  ce  qui  concerne  la  communauté  ;  telles  que  font  les  chofes 
qui  y  doivent  entrer  ou  non ,  le  préciput  que  le  furvivant  doit  prendre  au. 
partage  de  la  communauté  ,  &c. 

286.  Celle  par  laquelle  il  eff  dit  limplement  que  les  parties  promettent 
s'époufer  fuivant  une  telle  Coutume  ,  étant  conçue  en  termes  indéfinis  ,  eff 
plus  générale  ,  &  elle  s'étend  à  toutes  les  conventions  matrimoniales  ,  puià ,, 
au  douaire  ,  dont  la  Coutume  à  laquelle  les  parties  fe  font  foumifes  ,  doit 
régler  la  quantité,  &  s'il  doit  être  propre  aux  enfans,  &c. 

Mais  elle  ne  donne  pas  aux  parties  le  Droit  que  la  Coutume  fuivant 
laquelle  elles  ont  déclaré  vouloir  fe  marier,  accorde  aux  conjoints  par  mariage, 
de  difpofer  l'un  envers  l'autre,  durant  le  mariage  ,  de  certains  biens ,  lorfque 
la  Loi  du  lieu  où  eu  leur  domicile  ,  le  leur  défend  :  car  cette  convention  ne 
peut  pas  les  fouffraire  à  l'empire  de  la  Loi  de  leur  domicile  ,  ni  par  confé- 
quent leur  permettre  ce  que  cette  Loi  leur  défend. 

Suivant  ce  principe  ,  quoique  la  Coutume  de  Blois  permette  aux  conjoints 
par  mariage  ,  ayant  des  enfans  ,  de  fe  donner  durant  leur  mariage  ,  par  don 
mutuel ,  l'uiufruit  des  meubles  &  conquêts  ;  des  conjoints  par  mariage  domi- 
ciliés à  Orléans  ,  quoique  mariés  félon  la  Coutume  de  Blois  ,  ne  peuvent  pas, 
s'ils  ont  des  enfans  ,  fe  faire  ce  don ,  que  la  Coutume  d'Orléans  ne  leiu-  permet 
pas  de  fe  faire. 

Par  la  même  raifon  ,  quoique  les  parties  ,  par  leur  contrat  de  mariage  ,  fe 
foient  foumifes  à  une  Coutiune  qui  ne  défend  pas  aux  femmes  de  eontrader. 
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c(es  obligations  pour  autrui ,  avec  l'autorité  de  leur  mari  ;  fi  les  parties  font 
domiciliées  fous  une  Coutume  qui  ne  permet  pas  aux  femmes  mariées  de  s'obli- 
ger ,  même  avec  l'autorité  de  leur  mari ,  la  femme  ne  le  pourra  pas. 

yice  verfâ  y  quoique  les  parties  fe  foient  foumifes  à  une  Coutume  qui  ne 
permet  pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui  avec  l'autorité  de  leur  mari  ; 
fi  \ts  parties  font  domiciliées  fous  une  Coutume  qui  le  permet  ,  la  femme  ' 
pourra  s'obliger  ,  avec  l'autorité  de  fon  mari  ;  autrement  les  parties  qui 
contraient  avec  elles  fous  la  foi  de  la  Loi  de  leur  domicile ,  qui  le  leuï; 
permei  ,  feroient  induites  en  erreur. 

Article    II. 

Dt  la  convention  d'apport  à  la  communauté* 

1S7.  n  efl  très-ordinaire  dans  les  contrats  de  mariage  ,  que  chaque  conjoint 
promette  d'apporter  à  la  communauté  une  certaine  fomme  déterminée  ;  c'efl 
ce  que  nous  appelions  la  convention  d'apport. 

L'effet  de  cette  convention  eft  que  le  conjoint  fe  rend ,  par  cette  conven- 
tion ,  débiteur  envers  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  a  promis  d'y  appor- 
ter ;  de  manière  que  fi  lors  de  la  difTolution  de  la  communauté  ,  elle  n'eft 
pas  entièrement  acquittée ,  il  doit  faire  raifon  à  la  communauté  de  ce  qui  sQn 
manque. 

Nous  verrons  par  rapporta  cette  convention  ,  1°.  quelles  font  les  chofes 
que  le  conjoint  peut  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  promis  d'apporter  à  la  com- 
munauté ;  2°.  comment  il  doit  juftifier  qu'il  a  fourni  cette  fomme;  3*^.  en  quoi 
cette  convention  différencie  la  communauté  conventionnelle  de  la  communauté 
légale, 

§.     I. 

Quelles  font  les  chofes  qui  peuvent  être  imputées  fur  la  fomme  que 
le  conjoint  a  promis  d'apporter  à  la  communauté» 

288.  Les  chofes  qui  s'imputent  fur  la  fomme  que  le  conjoint  a  promis 
d^apporter  à  la  communauté  ,  font  tous  les  effets  mobiliers  que  le  conjoint 
peut  juflifîer  avoir  eus  lors  de  fon  mariage  ;  lefquels  étant  entrés  en  la  com- 
munauté ,  ont  été  reçus  par  la  communauté  en  paiement  de  la  fomme  que 
le  conjoint  a  promis  d'y  apporter  ,  &  ont  acquitté  le  conjoint  d'autant  de 
cette  fomme. 

La  communauté  ne  commençant  qu'au  jour  de  la  béncdidlion  nuptiale  ," 
&  non  dès  le  temps  du  contrat  de  mariage ,  comme  nous  l'avons  établi  fuprà  , 
n.  22  ,  il  fuit  de  là  qu'il  n'y  a  que  les  chofes  que  le  conjoint  avoit  lors  de 
la  bénédiftion  nuptiale  ,  qui  puilTent  être  cenfées  avoir  été  reçues  par  la 
communauté  en  paiement  de  la  fomme  promife  par  le  conjoint  pour  (on. 
apport ,  &  qui  puifTent  en  conféquence  y  être  imputées.  Il  n'importe  qu'il  les 
eût  dès  le  tçmps  du  contrat  de  mariage  ,  ou  qu*il  les  ait  acquifes  depuis  -^ 
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au  contraire  ,  celles  qu'il  avolt  lors  du  contrat  de  mariage ,  &  qu'il  a  ceffé 
d'avoir  dans  le  temps  intermédiaire ,  de  quelque  manière  qu'il  ait  ceffé  de  les 
avoir  ,  ne  peuvent  être  imputées  fur  la  fomme  qu'il  a  promis  d'apporter  à  la 
communauté  ,  qui  ne  peut  être  ceniée  les  avoir  reçues  ,  puiique  le  conjoint  ne 
les  avoit  plus  lorfqu'elle  a  commencé. 

289.  Il  fuit  auffi  de  notre  principe  ,  que  c'eft  fur  le  pied  de  la  valeur  qu'a- 
voient ,  au  temps  de  la  bénédidion  nuptiale,  les  effets  mobiliers  du  conjoint, 
qu'ils  doivent  être  imputés  fur  la  fomme  promife  poiir  fon  apport  :  car  c'eft 
en  ce  temps  que  la  communauté  les  a  reçues  en  paiement  ;  &  quand  on  reçoit 
<les  chofes  en  paiement ,  c'efl  pour  le  prix  qu'elles  valent  au  temps  auquel  on 
les  reçoit. 

290.  Les  dettes  aôives  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints  lors  du 
mariage  ,  ne  s'imputent  fur  la  fomme  promife  pour  l'apport ,  qu'autant  qu'elles 
Ont  été  payées  durant  la  communauté  ;  car  ce  n'efl  que  par  le  paiement  qui 
en  eft  fait  durant  la  communauté  ,  que  la  communauté  en  profite. 

Obfervez  une  différence  à  cet  égard  entre  celles  du  mari  &  celles  de  la 
femme.  Le  mari ,  pour  pouvoir  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  promife  pour 
fon  apport  ,  les  dettes  avives  qu'il  àvoit  lors  de  fon  mariage  ,  eft  tenu  de 
juflifîer  qu'elles  ont  été  payées  durant  la  communauté  ,  foit  par  des  contre- 
quittances  qu'il  aurolt  tirées  des  débiteurs  ,  foit  au  moins  par  un  journal  non 
fu(pe£l.  Au  contraire  ,  la  femme  n'eft  pas  chargée  de  prouver  que  les  dettes 
aftives  qu'elle  juftiiie  lui  avoir  appartenu  lors  de  fon  mariage  ,  lui  ont  été 
payées  durant  la  communauté.  Si  le  mari  ne  juftifîe  pas  ,  par  des  diligences 
faites  à  temps  contre  les  débiteurs /qu'il  n'a  pu  en  tirer  paiement,  il  n'eff  pas 
recevable  à  alléguer  qu'elles  n'ont  pas  été  payées  durant  la  communauté, 
puifque  c'efl  lui  qui  en  a  dû  procurer  le  paiement  :  c'eff  pourquoi  ces  dettes 
doivent  être  en  ce  cas  réputées  avoir  été  payées  durant  la  communauté ,  & 
elles  doivent  en  conféquence  être  imputées  fur  la  fomme  promife  par  la 
femme  pour  fon  apport. 

291.  Tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot  mobilière  d'un  conjoint  ,  &  qui  efl 
entré  dans  la  communauté  ,  s'impute  fur  la  fomme  qu'il  a  promife  pour  fon 
apport  :  c'eft  pourquoi  fi  les  perç  &  mère  de  l'un  des  conjoints  ont  promis 
par  le  contrat  de  mariage,  outre  la  dot  qu'ils  lui  donnolent ,  de  nourrir  chez 
eux  pendant  un  certain  nombre  d'années ,  putà  ,  pendant  trois  ans  ,  les  fiiturs 
conjoints  &  leurs  domeftiques  ;  ces  nourritures  qui ,  en  exécution  de  cette 
claufe  ,  ont  été  fournies  aux  futurs  conjoints  pendant  ledit  temps  ,  font  cen- 
fées  faire  partie  de  la  dot  de  ce  conjoint  ;  &  en  conféquence  la  communauté, 
qui  en  a  profité ,  doit  imputer  la  fomme  à  laquelle  elles  doivent  être  appré- 
ciées ,  fur  celle  promife  pour  l'apport  de  ce  conjoint. 

292.  Les  père  &  mère  d'un  conjoint  lui  donnent  quelqtiefois  en  dot  les 
fruits  d'un  certain  héritage  pendant  un  certain  nombre  d'années  ,  &  non 
l'héritage  même.  Ces  fruits  compofent  en  ce  cas  le  principal  de  la  dot  ;  L.  4,  ff. 
Je  pacl.  dot.  C  efl  pourquoi  ces  fruits  que  la  communauté  a  recueillis  ,  non- 
feulement  doivent  s'imputer  fur  la  fomme  promife  par  ce  conjoint  pour  ïon 
apport  ;  mais  s'ils  excédoient  la  fomme  promife  pour  l'apport  ,  l'excédant 
feroit  repris  comme  propre. 
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C'eft  ce  qui  a  été  jugé  ,  il  y  a  quelques  années  ,  par  une  Sentence  du 
Bailliage  d'Orléans  ,  qui  a  été  confirmée  par  Arrêt  de  la  Cour.  Les  père 
&  mère  de  la  Dame  de  Rochefort  lui  avoient  donné  en  dot  la  coupe  d'une 
certaine  quantité  de  bois  taillis  ,  pendant  un  certain  nombre  d'années.  Le  fieur 
de  Rochefort  avoit  fait  toutes  lefdites  coupes  durant  la  communauté.  Sa  fille , 
après  la  mort  de  fa  mère ,  demanda  la  reprife  du  prix  defdites  coupes ,  fous 
la  déduftion  de  la  fomme  promife  pour  l'apport  de  fa  mère.  Cette  reprife 
lui  fut  adjugée  ,  attendu  que  lefdites  coupes  compofoient  le  principal  de  la 
dot  de  fa  mère. 

Si  ce  font  en  ce  cas  les  fruits  qui  compofent  le  principal  de  la  dot  ,  quels 
peuvent  donc  être  en  ce  cas  les  fruits  de  la  dot  de  la  femme  qui  peuvent  entrer 
en  communauté  ,  &  fervir  à  fupporter  les  charges  du  mariage  ?  La  Loi  4  ,  ff. 
de paci.  dot.  ci-defTus  citée,  fournit  la  réponfe  à  cette  demande.  Les  fruits  de 
cette  dot  font ,  fuivant  cette  Loi ,  les  intérêts  que  peuvent  produire  les  fomq:ies 
provenues  du  prix  defdites  coupes. 

193.  Il  faut  décider  autrement  lorfque  c'efl  le  droit  d'ufufruit  d'un  cer- 
tain héritage  qui  a  été  donné  en  dot  à  l'un  des  conjoints.  Ce  ne  font  pas 
en  ce  cas  les  fruits  de  cet  héritage  qui  font  perçus  durant  la  communauté,  qui 
compofent  le  principal  de  la  dot  ;  c'efl  le  droit  d'ufufruit  en  lui-même  qui 
efl  la  dot.  Les  fruits  de  l'héritage  font  les  fruits  de  ce  droit  d'ufufruit ,  lef- 
quels ,  comme  fruits  de  la  dot ,  appartiennent  à  la  communauté ,  &  ne  peu- 
vent par  conféquent  être  imputés  fur  la  fomme  promife  pour  l'apport  de  ce 
conjoint. 

295.  N'étant  pas  ordinaire  que  des  fruits  qui  doivent  être  perçus  durant 
la  communauté  ,  compofent  le  principal  de  la  dot  ,  ils  ne  la  compofent  quG 
lorfque  les  parties  s'en  font  clairement  expliquées  :  lorfqu'il  y  a  de  l'ambi- 
guïté dans  les  termes  du  contrat  de  mariage  ,  cette  intention  ne  le  préfume 
pas  facilement.  C'eft  fur  cet  fondement  que  Lebrun  décide,  TraiU  de  la  Com- 
munauté ,  que  lorfque  des  père  &  mère  ont  donné  en  dot  ,  peu  avant  la 
récolte  ,  un  héritage  ,  en  ces  termes  ,  un  tel  héritage  ,  avec  les  fruits  qui  font 
pendans  ;  on  ne  doit  pas  croire  que  leur  intention  a  été  que  les  fruits  qui 
étoient  pendans  au  temps  du  mariage  ,  &  qui  n'ont  été  perçus  que  depuis  , 
duffent  faire  partie  du  principal  de  la  dot  :  on  doit  plutôt  croire  qu'ils  n'ont 
voulu  dire  autre  chofe  ,  fmon  qu'ils  donnoient  cet  héritage  tel  qu'il  fe  trou- 
voit  ,  fans  s'en  réferver  la  récolte  qui  étoit  à  faire  ,  quoiqu'imminente. 
Ces  termes  ,  avec  les  fruits  qui  y  font  pendans  ,  doivent  donc  être  regardés 
comme  fuperflus  :  la  récolte  qui  en  efl  faite  durant  la  communauté  ,  doit 
appartenir  à  la  communauté  ,  &  ne  peut  conféquemment  être  imputée  fur  la 
fomme  promife  pour  l'apport. 

296.  Le  conjoint  ne  doit  pas  non  plus  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  pro- 
mife pour  (on  apport  ,  le  mobilier  qui  lui  avient  durant  le  mariage  par 
fuccefTion  ,  donation  ,  ou  autrement  ;  car.  c'efl  fur  les  biens  préfens  qu'il  a 
lors  du  mariage  ,  qu'il  s'oblige  de  fournir  à  la  communauté  la  fomme  qu'il 
a  promife  pour  fon  apport.  11  efl  cenfé  avoir  auffi  tacitement  promis  d'y 
apporter  ,  fuivant  la  Loi  des  communautés  conjugales  ,  les  effets  mobiliers  qui 
lui  aviendroient  par  la  fuite  durant  la  communauté  ,  à  quelque  titre  que 
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ce  fût ,  loî-rqu'il  ne  s'eft  pas  expliqué  du  contraire  par  le  contrat  de  mariage. 
Mais  Iprfque  par  le  contrat  de  mariage  il  fe  réferve  propre  ce  qui  lui 
aviendrolt  par  lucceffion ,  donation  ou  legs ,  en  ce  cas  ,  on  doit  faire  ,  juf- 
qu'à  due  concurrence  ,  compenfation  de  la  fomme  qu'il  a  promis  d'apporter 
à  la  communauté ,  &  dont  il  efl  débiteur  envers  elle ,  avec  la  reprife  qu'il  a 
droit  d'exercer  fur  la  communauté  pour  le  montant  du  mobilier  qui  lui  cil 
avenu  durant  la  communauté ,  à  titre  de  fuccefîion ,  donation  ou  legs, 

§.  1 1. 

Comment  le  conjoint  doit-il  juflïfier  qu'il  a  fourni  à  la  communauté 
la  fomme  qu'il  a  promis  d'y  apporter, 

197.  Ceft  au  conjoint  qui  a  promis  d'apporter  à  la  communauté  une  cer- 
taine fomme  ,  à  juftifîer  de  la  quantité  de  fon  mobilier  qui  y  efl  entré  ;  faute 
de  quoi  il  demeure  débiteur  envers  elle  de  la  fomme  qu'il  a  promis  d'y  apporter. 

Cette  quantité  de  mobilier  peut  fe  juftifîer,  1°.  par  le  contrat  de  mariage  où 
elle  eft  déclarée  :  car  on  préiume  facilement  ,  fur-tout  lorfqu'il  ne  s'eft  pas 
écoulé  un  temps  confidérable  entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration  , 
que  le  conjoint  avoit  encore  ,  lors  de  la  célébration  du  mariage,  la  quantité  de 
mobilier  déclarée  par  le  contrat  de  mariage  ,  &  qu'elle  eft  en  conféquencc 
entrée  dans  la  communauté  ,  tant  que  le  contraire  ne  paroît  pas. 

Il  y  a  à  cet  égard  une  diiférence  à  obferver  entre  l'homme  &  la  femme.  Le 
contrat  de  mariage  qui  contient  la  déclaration  faite  par  la  femme  de  la  quantité 
de  fon  mobilier,  doit  être  quittancé  par  le  mari ,  qui  doit  reconnoître  avoir 
reçu  de  fa  femme  cette  quantité  de  mobilier.  A  l'égard  du  mari ,  entre  les 
mains  de  qui  ,  comme  chef  de  la  communauté  ,  eft  le  mobilier  qu'il  a  promis 
d'apporter  ;  comme  il  ne  peut  fe  donner  quittance  à  lui-même  ,  la  déclara- 
tion de  la  quantité  de  fon  mobilier ,  qui  eft  portée  par  le  contrat  de  mariage , 
fuffit  feule  pour  établir  qu'il  avoit  effeftivement  ce  mobilier  ;  la  femme  ÔC 
la  famille  de  la  femme  peuvent  s'en  informer  avant  que  de  figner  le  contrat, 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  23  Juillet  171 2  ,  rapporté  au  fixieme 
tome  du  Journal  des  Audiences. 

298.  La  quantité  du  mobilier  que  chacun  des  conjoints  avoit  lors  du  ma- 
riage ,  lorfqu'elle  n'a  pas  été  déclarée  par  le  contrat  de  mariage  ,  peut  aufîi  fe 
juftifier  par  un  état  fait  entre  les  conjoints  ,  même  depuis  le  mariage ,  &  fous 
leur  fignature  privée ,  qui  en  contienne  le  détail  &  la  prifée.  Aucun  des  con- 
joints qui  ont  figné  cet  état  n'eft  recevable  à  l'attaquer ,  en  alléguant  que  dans 
la  vue  d'avantager  l'autre  conjoint  contre  la  défenfe  de  la  Loi ,  il  a  confidé- 
rablement  diminué  par  cet  état  la  quantité  de  fon  mobilier ,  ou  fouffert  que 
l'autre  conjoint  grofsît  la  quantité  du  fien  :  car  on  n'eft  pas  recevable  à  allé- 
guer fa  fraude. 

Néanmoins  s'il  alléguoit  que  par  inadvertence  &  par  oubli ,  il  a  omis  dans  ctt 
état  certains  articles  de  ion  mobilier,  &  qu'il  fîit  en  état  d'en  faire  facilement 
Î2  preuve  ,  il  pourroit  être  admis  à  la  faire ,  &  à  faire  ajouter  à  l'état  les 
omilTions  qu'il  auroit  juflifîées. 
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299.  A  l'égard  des  héritiers  du  conjoint  prédécédé,  lorlqu'ils  attaquent  de 
fraude  l'état  que  les  conjoints  ont  fait  de  leur  mobilier  ,  en  Ibutenant  que 
dans  la  vue  d'avantager  le  conjoint  furvivant ,  le  mobilier  du  prédécédé  a  été 
par  cet  état  confidérablement  diminué  ,  ou  celui  du  iiirvlvant  ,  groffi  ;  fi  les 
faits  de  fraude  qu'ils  allèguent,  font  bien  circonftanciés  &  confidérables ,  ils 
peuvent  être  admis  à  la  preuve  de  cette  fraude. 

En  vain  oppoferoit-on  que  l'héritier  qui  repréfente  le  défunt  ,  &  qui  ne 
peut  avoir  plus  de  droit  que  lui ,  ne  peut  pas  être  reçu  à  la  preuve  à  laquelle 
le  défunt  n'auroit  pas  été  reçu.  La  réponfe  eft ,  que  ce  principe  fouffre  excep- 
tion ,  lorfque  la  preuve  demandée  efl  la  preuve  d'une  fraude  qui  a  été  faite 
à  un  héritier  en  fa  qualité  d'héritier. 

300.  3°.  La  preuve  de  la  quantité  du  mobilier  qu'une  àes  parties  avoit 
lors  du  mariage  ,  peut  aufîi  fe  faire  par  des  ades  non  fufpeds,  faits  avant  ovi 
peu  après  le  mariage,  quoique  l'autre  conjoint  n'y  ait  pas  été  préfent,  • 

Par  exemple  ,  un  partage  que  le  conjoint ,  avant  ou  peu  après  fon  mariage  , 
a  fait  du  mobilier  des  fucceiTions  de  {es  père  &:  mère  ,  lequel  contient  6i 
exprime  la  quantité  du  mobilier  qui  lui  efl  échue  par  ce  partage  pour  fon  lot  , 
prouve  que  ce  conjoint  avoit  effedivement ,  lors  de  fon  mariage,  cette  quantité 
de  mobilier. 

Pareillement ,  un  compte  de  tutelle  rendu  à  un  des  conjoints  peu  avant  ou 
peu  après  fon  mariage  ,  fait  foi  de  ce  qui  lui  étoit  dû  lors  de  fon  mariage. 

Loriqu'il  n'y  a  aucun  a£le  par  lequel  on  puifTe  juftifier  la  quantité  dvi 
mobilier  que  les  conjoints  ou  l'un  des  conjoints  avoient  lors  du  mariage  ,  oa 
en  admet  la  preuve  par  la  commune  renommée  :  on  laifTe  à  la  difcrétion  du 
Juge  à  fixer  fur  les  enquêtes  faites  de  la  commune  renommée  ,  la  quantité  de 
ce  mobilier. 

Le  Juge,  pour  la  fixation  de  ce  mobilier  ,  doit  être  plus  indulgent  envers 
la  femme  ou  fes héritiers  ,  qu'envers  le  mari  ;  l'empire  qu'a  le  mari  fur  la  femme, 
pouvant  foiivent  ne  lui  avoir  pas  laifTé  le  pouvoir  de  conflater  pendant  le 
mariage  ,  par  quelque  ade  ,  le  mobilier  qu'elle  avoit  lors  de  fon  mariage, 

§.  1 1 1. 

En  quoi  la  convention  d'apport  dune  fomnie  déterminée  ,  différencie'» 
t-ellc  la  communauté  conventionnelle  de  la  légale. 

301.  La  première  différence  que  cette  convention  d'apport  met  entre  la 
communauté  légale  &  la  conventionnelle  ,  efl  que  la  communauté  légale 
acquiert  à  titre  univerfel  tout  le  mobilier  de  chacun  des  conjoints  :  au  con- 
traire ,par  cette  convention  d'apport,  la  communauté  conventionnelle  acquiert 
à  titre  particulier  les  effets  de  chacun  des  conjoints  en  paiement  de  la  fomme 
qu'il  a  promife  pour-lors  ,  &  feulement  jufqu'à  due  concurrence  de  cette 
fomme.  S'il  y  a  plus  grande  quantité  de  mobilier ,  cet  excédant  n'entre  pas 
dans  cette  communauté  conventionnelle,  &  efl  de  droit  un  propre  de  commu- 
nauté au  conjoint ,  dont  il  doit  avoir  la  reprife  lors  de  la  difTolution  de  com- 
munauté. 
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Corollaire.    De  là  naît  la  décifion  d'une  queflion  que  nous  agiterons 

înfrà  ,  Art.  S  ,  où  je  renvoie. 

302.  Une  féconde  différence  que  la  convention  d'apport  d'une  certaine 
fomme  met  entre  la  communauté  légale  &  la  conventionnelle  ,  efl  que  cha- 
cun des  conjoints  ne  s'oblige  d'apporter  en  la  communauté  légale  que  les 
effets  mobiliers  qu'il  a  ,  ôc  autant  qu'ils  font  à  lui  :  c'eft  pourquoi,  fila  com- 
munauté fouffre  par  la  fuite  évidion  de  quelqu'un  des  effets  mobiliers  que 
ce  conjoint  poffecioit  lors  du  mariage  ;  ce  conjoint  n'eff  tenu  de  rien  pour 
raifon  de  cette  éviftion.  Au  contraire ,  par  la  convention  d'apport  d'une  cer- 
taine fomme  ,  le  conjoint  fe  rendant  débiteur  de  cette  fomme  envers  la  com- 
munauté conventionnelle  ,  fi  le  prix  de  tous  les  effets  mobiliers  que  ce  con- 
joint avoit  lors  du  mariage  ,  &  qu'il  a  fait  entrer  en  communauté  en  paiement 
de  cette  fomme  ,  ne  monte  pas  à  cette  fomme  ,  il  demeure  débiteur  de  ce 
qui  s'en  manque  envers  la  communauté  ;  &  fi  la  communauté  a  fouffert  évic- 
tion de  quelques  effets  mobiliers  que  ce  conjoint  poffédoit  lors  du  mariage , 
&  qu'il  avoit  fait  entrer  en  cette  communauté  en  paiement  de  la  fomme 
promife  pour  fon  apport  ,  le  prix  defdits  t^^ts  ,  dont  la  communauté  a 
fouffert  évidion  ,  ne  pourra  être  imputé,  ni  venir  en  paiement  de  la  fomme 
promife  par  ce  conjoint  pour  fon  apport  ;  ce  qui  eft  conforme  à  un  principe 
que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  S40  ,  ^43  ,  que  le 
paiement  fait  d'une  chofe  ne  libère  le  débiteur  qu'autant  qu'il  transfère  à 
celui  à  qui  il  eft  fait ,  une  propriété  irrévocable  de  la  chofe  donnée  en  paie- 
ment ,  dont  il  ne  folt  pas  évincé  par  la  fuite  :  Nec  cnïm  videntur  data  quiz  eo 
tcmporc  quo  dantur  ^  acàpientïs  non  fiunt  ;  L.  167  ,  ff.  de  reg.  jur.  &  celle-ci; 
QiLod  cvincitur y  in  bonis  non  cji  ;  h.  190,  ff.  d.  t. 

Article    III, 

De  la   convention  d'ameublijfement, 

303.  La  convention  d'ameubllffement  eft  une  convention  par  laquelle  les 
parties,  ou  l'une  d'elles,  fontentrer  dans  leur  communauté  conjugale  tous  leurs 
immeubles ,  ou  quelques-uns  d'eux. 

.  Cette  convention  eft  appellée  convention  ^ ammblijjcmcnt  ;  &c  les  immeu- 
bles des  conjoints  qui ,  en  conféquence  de  cette  convention,  entrent  en  com- 
munauté ,  font  appelles /7ro/?rf5  ameublis  ;  parce  que  cette  convention  fait  en- 
trer dans  la  communauté  ces  Immeubles  ,  de  la  même  manière  que  les  meu- 
bles y  entrent,  &  qu'elle  donne  au  mari  le  même  pouvoir  fur  ces  immeubles  , 
qu'il  a  fur  les  meubles. 

Cette  convention  donne  à  la  communauté  conventionnelle  plus  d'étendue 
que  n'en  a  la  com.munauté  légale  ,  en  y  faifant  entrer  des  immeubles  qui 
n'entrent  pas  dans  la  communauté  légale. 

Nous  verrons  fur  cette  convention ,  1°.  quelles  font  les  différentes  efpeces 
d'ameubllffement ,  &  quelles  font  les  claufes  qui  renferment  ou  non  une  con- 
vention d'ameubllffement  ;  2°.  fi  les  mineurs  font  capables  de  cette  conven- 
tion :  3°.  quels  font  les  effets  des  ameubliffemens ,  tant  généraux  que  par- 
ticuliers , 
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tîciiîiers,  de  corps  déterminés  :  4°.  quels  font  les  effets  d'ameubliffemens  indé- 
terminés. 

Quelles  font  les  différentes  efpeces  d'ameuhlijfemens  ;  &  quelles  font 
les  différentes  claufes  qui  renferment ,  ou  non  ,  une  convention 
d' ameubli ffement^ 

304.  Il  y  a  différentes  efpeces  d'ameubliffemens  ;  il  y  a^  tîes  ameubliffemens 
généraux  ,  il  y  en  a  de  particuliers. 

C'efl:  un  ameubliffement  général ,  lorfqu'on  apporte  à  la  communauté  une 
univerfalité  de  biens  immeubles  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de 
mariage  ,  que  les  futurs  conjoints  feront  communs  en  tous  biens. 

C'efl:  une  queftion  ,  iî  cette  communauté  de  tous  biens  comprend  feulement 
l'univerfalité  des  biens  préfens  des  conjoints  ,  ou  fi  elle  s'étend  à  tous  ceux  qui 
leur  aviendront  dans  la  fuite  durant  la  communauté. 

Par  le  Droit  Romain  ,  la  fociété  de  tous  biens  comprenoit  les  biens  préfens 
&  à  venir  ,  à  quelque  titre  qu'ils  avinffent.  La  Loi  3  ,  §.  i ,  ff.  pro  foc.^  en  a 
une  difpolition  formelle  ;  il  y  efl  dit  :  Qiium  fpecialiur  omnium  honorumfoc'utas 
colla  cfl ,  tune  &  hcredlcas  &  /egatum  ,  &  quod  donatum  cjl ,  aut  qudqud  ratione. 
acquifitum ,  communioni  acquïrctiir. 

Dans  notre  Jurifprudence ,  les  conventions  d'ameubllffement ,  de  même 
que  celles  de  réalifation ,  étant  de  Droit  étroit ,  il  y  a  de  la  difficulté  à  adop- 
ter la  décilion  de  cette  Loi ,  &  à  étendre  la  flipulation  d'une  communauté 
de  tous  biens  ,  aux  biens  à  venir  ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas 
expliquées. 

C'eff  encore  un  ameubliffement  général,  lorfque  les  parties  conviennent  que 
les  fucceffions  qui  leur  aviendront  durant  la  communauté  ,  feront  communes  ; 
puifque  cette  convention  renferme  l'univerfalité  des  biens  de  ces  fucceiîions , 
tant  des  immeubles  que  des  meubles. 

305.-C'eil  un  ameubliffement  particulier,  lorfqu'on  promet  d'apporter  en 
communauté ,  non  l'univerfalité  de  i<às  immeubles  ,  mais  quelques  immeubles 
particuliers. 

Cet  ameubliffement  eff  ou  déterminé ,  ou  indéterminé.  Il  eff  déterminé  ,  lorf- 
que par  le  contrat  de  mariage  une  partie  promet  d'apporter  en  communauté 
tel  &  tel  immeuble. 

Au  contraire  ,  lorfqu'il  eff  dit  par  le  contrat  de  mariage,  que  l'un  des  futurs 
conjoints  apportera  à  la  communauté  fes  biens  meubles  ou  immeubles  ,  jufqu'à 
la  concurrence  de  tant  ;  ou  bien  lorfqu'il  efl:  dit  que  le  conjoint  apportera 
en  la  communauté  une  certaine  fomme  ,  à  prendre  d'abord  fur  fes  meubles, 
&  pour  ce  qui  s'en  manqueroit,  fur  fes  immeubles,  Ufqudsjufquà  concurrence 
forciront  nature  de  conquêts  ;  ces  claufes  contiennent  un  ameubliffement  indé- 
terminé. 

Obfervez  que  dans  la  dernière  de  ces  claufes ,  ce  font  ces  termes ,  hfquds 
jufqud  concurrence  fonir ont  nature  de  conquêts ,  qui  renferment  l'ameubliffement, 
&  qui  différencient  cette  claufe  de  la  fjmple  coaventioa  d'apport  d'une  certaine 
Tome  III.  Kkkk 
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fomme  ;  car  par  ces  derniers  termes,  le  futur  conjoint  ne  promet  pas  fimple- 
ment  d'apporter  à  la  communauté  une  certaine  fomme ,  &  de  s'en  rendre  dé- 
biteur envers  elle  ;  mais  il  promet ,  pour  ce  qui  manquera  du  prix  de  (ts  meu- 
bles ,  qui  doivent  entrer  en  communavité  afin  de  remplir  la  fomme  fixée  pour 
fon  apport ,  de  mettre  quelques-uns  de  (ts  immeubles  jufqu'à  due  concurrence 
dans  cette  communauté,  lefquels  y  fortiront  nature  de  conquêts  :  il  fe  rend, 
jufqu'à  cette  concurrence ,  débiteur  envers  la  communauté  ,  non  d'une  fimple 
fomme  d'argent,  mais  d'immeubles  qu'il  promet  mettre  dans  la  communauté; 
ce  qui  forme  un  ameubliffement. 

Mais  îorfqu'il  eft  dit  fimplement ,  que  le  futur  conjoint  promet  d'apporter  à 
la  communauté  la  fomme  de  tant ,  à  prendre  fur  lés  biens  meubles  ou  im- 
meubles ;  cette  convention  n'efl  qu'une  fmiple  convention  d'apport  d'une  telle 
fomme,  &  ne  renferme  aucun  ameublilTement  :  ces  termes,  à  prendre  fur  fes 
biens  meubles  &  immeubles ,  ne  fignifient  autre  chofe ,  fvnon  qu'il  hypothèque 
tous  fes  biens  à  cette  obligation  ;  ou  bien  encore ,  que  s'il  eft  aliéné  durant 
la  communauté  quelqu'un  de  fes  immeubles  ,  le  prix  qui  en  fera  reçu  durant 
la  communauté  ,  viendra  en  déduilion ,  &  en  paiement  de  la  fomme  promife 
pour  fon  apport. 

Il  en  eft  de  même  de  la  claufe  par  laquelle  il  feroit  dit  dans  un  contrat  de 
mariage  ,  que  le  mari  pourroit  vendre  un  certain  héritage  de  la  femme  ,  dont 
le  prix  entrera  en  communauté  :  cette  claufe  ne  renferme  pas  une  convention 
d'ameubliffement  ;  car  ce  n'eft  pas  l'héritage  que  la  femme  promet  par  cette 
claufe  d'apporter  en  communauté  ,  mais  la  fomme  qu'il  vaut ,  &  pour  laquelle 
il  fera  vendu.  S'il  ne  l'a  pas  été,  la  femme  eft  débitrice  à  la  communauté,  non 
de  l'héritage  ,  mais  de  la  fomme  qu'on  eflimera  qu'il  vaut ,  &  qu'il  peut  être 
vendu. 

§.      I  I. 

SI  Us  mineurs  font  capables  de  la  convention  d' ameublijfement» 

306.  Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  la  convention  d'ameubliflement 
tend  à  l'aliénation  de  l'héritage  ameubh.  Elle  rend  commun  un  héritage  qui 
appartenoit  en  entier  à  celui  des  conjoints  qui  l'a  ameubli  ;  elle  tend  même  à 
l'aliénation  entière  de  l'héritage ,  dans  le  cas  auquel,  par  le  partage  de  la  commu- 
nauté qui  doit  fe  faire  après  la  difTolution  de  la  communauté  ,  l'héritage  ameu- 
bli par  l'une  des  parties  écherroit  au  lot  de  l'autre  partie  ;  ou  dans  le  cas  auquel 
le  mari ,  durant  la  communauté ,  aliéneroit  l'héritage  ameubli  par  fa  femme. 
Or  tous  aftes  qui  renferment  une  aliénation,  ou  qui  tendent  à  l'aliénation 
des  immeubles  des  mineurs  ,  leur  font  interdits  :  l'ameubUffement  de  leurs  im- 
meubles leur  doit  donc  être  interdit. 

Nonobflant  ces  raifons  ,  la  Jurifprudence  a  établi  que  lorfqu'un  mineur 
qui  contrade  mariage  ,  n'avoit  pas  en  biens  meubles  de  quoi  faire  à  la  commu- 
nauté un  apport  du  tiers  de  fes  biens,  ilpouvoit,  avec  l'autorité  de  fon  tuteur 
ou  de  fon  curateur  ,  ameublir  de  fes  immeubles  jufqu'à  concurrence  de  ce  qui 
s'en  manquoit.  La  raifon  eft ,  qu'étant  de  l'intérêt  public  que  les  mineurs  fe 
marient ,  on  doit  leur  permettre  toutes  les  conventions  qui  font  ordinaires 
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dans  les  contrats  de  mariage.  De  là  cette  maxime  :  Habilis  ad  nupûas ,  hahilis 
adpacla  nuptialïa.  Or  c'eft  une  convention  des  plus  ordinaires  dans  les  contrats 
de  mariage ,  que  les  parties  tafîent  de  part  &  d'autre  un  apport  proportionné 
à  leurs  facultés  pour  compoler  leur  communauté.  On  doit  donc  mettre  les 
mineurs  en  état  de  faire  cet  apport ,  en  leur  permettant  d'apporter  à  la  com- 
munauté une  partie  de  leurs  immeubles  ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  en  biens  meu])les 
de  quoi  faire  cet  apport. 

§.  III. 

Des  effets  des  ameubliffcmens ,  tant  généraux  que  particuliers ,  de  corps 

certains  &  déterminés, 

307.  Dans  le  cas  d'un  ameubliffement  général ,  comme  lorfque  les  parties, 
en  fe  mariant ,  ont  flipulé  une  communauté  de  tous  biens  ;  auffi-tôt  que  le  ma- 
riage efl  célébré,  tous  les  héritages  &  autres  immeubles  de  chacun  des  conjoints, 
deviennent  effets  de  communauté. 

Pareillement ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  il  a  été  convenu  que  les 
fucceffions  qui  écherroient  aux  conjoints  durant  le  mariage,  feroient  commu- 
nes ;  fi  durant  le  mariage  il  échet  quelque  fucceffion  à  l'un  ou  à  l'autre  des 
conjoints,  tous  les  immeubles  qui  lui  écherront  de  cette  fucceffion  ,  auffi-bien 
que  les  meubles ,  deviendront ,  dès  l'ouverture  de  cette  fuccefiion  ,  eff^^ts  de 
la  communauté. 

Dans  le  cas  d'un  ameublifTement  particulier ,  lorfqu'il  efi  déterminé  ,  l'un 
des  futurs  conjoints  ayant ,  par  le  contrat  de  mariage  ,  promis  d'apporter  à  la 
communauté  tels  &  tels  immeubles  ,  ces  immeubles  deviennent  pareillement , 
dès  l'inftant  de  la  célébration  du  mariage  ,  effets  de  la  communauté. 

308.  Corollaire  premier.  Ces  immeubles  ameublis  devenant  eifets  de 
k  communauté ,  il  fuit  de  là  qu'ils  deviennent  en  même  temps  aux  rifques  de 
la  communauté  ;  &  fi  par  la  fuite  ils  périfTent  ou  font  détériorés ,  la  perte  en 
tombe,  non  fur  le  conjoint  qui  les  a  ameublis ,  mais  fur  la  communauté. 

Il  n'importe  qu'ils  foient  péris  ou  détériorés  ,  ou  par  force  majeure  ,  ou  par 
le  fait  du  mari  ;  car  le  mari  étant ,  durant  le  mariage  ,  maître  abfblu  de  tous  les 
biens  qui  compofent  la  communauté  ,  il  peut  les  perdre  fans  en  être  comptable 
envers  fa  communauté ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ,  &  comme  nous  le  ver- 
rons encore  plus  amplement  infrà  ,  Part.  2. 

309.  Corollaire  second.  Le  mari  peut  difpofer  par  vente,  donation  , 
ou  à  quelque  autre  titre  que  ce  foit ,  des  héritages  ameublis  par  fa- femme  ,  de 
même  que  de  tous  les  autres  effets  de  fa  communauté ,  fans  avoir  pour  cela 
beloin  de  Ton  confentement. 

3  10.  Corollaire  troisième.  Les  héritages  &  autres  immeubles  qui  ont 
été  ameublis  par  chacun  des  conjoints  ,  doivent ,  après  la  diffolution  de  com- 
munauté ,  être  compris  dans  la  maffe  du  partage  qui  eu  k  faire  des  biens  de  la 
communauté.  Néanmoins  celui  des  conjoints  qui  a  ameubli  l'héritage  ,  peut  le 
retenir,  en  le  précomptant  fur  fa  part ,  pour  le  prix  qu'il  vaut  au  temps  du  par- 
tage ,  &  pour  lequel  il  a  été  couché  dans  la  maffe  ,  &  en  laiffant  l'autre  partie 
prélever  fur  la  maffe ,  d'autres  effets  pour  pareille  valeur. 

Kkkk  ij 
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Les  héritiers  du  conjoint  qui   a  fait  l'ameubliiTement ,  ont  le  même  droit. 

Lorfqu'un  enfant  a  recueilli  fucceffivement  les  fucceffions  de  fes  père  &: 
mère ,  fans  qu'il  ait  été  fait  aucun  partage  entre  lui  &  le  furvivant ,  cet  enfant 
efl:  cerné  avoir  recueilli  en  entier  l'héritage  ameubli ,  dans  la  fuccemon  de 
celui  qui  en  a  fait  l'ameubliffement  :  c'efl  pourquoi ,  dans  la  fucceffion  de  cet 
enfant ,  l'héritage  ameubli  fera  réputé  ,  pour  le  total ,  propre  du  côté  de  celui 
qui  a  fait  l'ameubliffement,  de  même  que  s'il  n'ayoit  point  été  ameubli. 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  lo  Avril  1668,  rapporté  par  les 
Auteurs. 

^11.  Lorfque  la  communauté  a  fouffert  éviôion  d'un  héritage  ameubli  p?r 
l'un  des  conjoints  ,  pour  quelque  caufe  qui  exifloit  au  temps  qu'en  a  été  tait 
l'ameubliffement ,  le  conjoint  qui  l'a  ameubli ,  eff-il  tenu  de  l'évidion  envers 
la  communauté^ 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  queffion  à  l'égard  des  ameubliffemens  généraux  ;  cac 
par  CQs  ameubliffemens  généraux ,  les  parties  n'entendent  apporter  à  la  com- 
munauté d'autres  héritages  &  immeubles  que  ceux  qui  leur  appartiennent , 
&:  feulement  autant  qu'ils  leur  appartiennent. 

La  queftion  ne  tombe  que  fur  les  ameubliffemens  particuliers.  On  peut  à 
cet  égard  propofer  deux  cas.  Le  premier  cas  eff ,  lorfqu'il  eff  dit  par  le  contrat 
de  mariage ,  que  le  futur  conjoint  apportera  à  la  communauté  une  certame 
fomme  ,  en  paiement  de  laquelle  il  a  ameubli  un  tel  héritage.  Si  par  la  fuite 
la  communauté  vient  à  être  évincée  de  cet  héritage ,  il  n'eft  pas  douteux  que 
le  conjoint  qui  Ta  ameubli ,  demeure  débiteur  envers  la  commimauté  de  la 
fomme  qu'il  a  promife  d'y  apporter  :  Ihéritage  qu'il  avoit  donné  en  paie- 
ment à  la  communauté  qui  en  a  été  évincée  ,  n'a  pu  le  libérer  de  cette  fomme  ^ 
un  paiement  ne  pouvant  être  valable  ,  ni  par  conféquent  libérer  le  débiteur ,. 
s'il  ne  transfère  au  créancier  à  qui  il  eff  fait ,  une  propriété  irrévocable  de 
la  chofe  qui  lui  a  été  donnée  en  paiement ,  comme  nous  l'avons  vu  fupra  y 

Le  fécond  cas  eff ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  l'ameubliffement  n'eff 
précédé  d'aucune  promeffe  d'apporter  une  certaine  fomme  à  la  communauté  ; 
comme  torfqu'il  eff  dit  ffmplement  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  le  fiitur 
conjoint,  pour  compofer  la  communauté  de  fa  part,  y  a  apportée  ameubli 
un  tel  héritage.  Le  conjoint  qui  l'a  apporté ,  fera-t-il  en  ce  cas  tenu  de  l'évic- 
tion de  cet  héritage  .''  Il  y  a  trois  opinions.  La  première  eff  de  ceux  qui  déci- 
dent indiffinftement  que  le  conjoint  qui  a  fait  l'ameubliffement,  n'eft  aucune- 
ment tenu  en  ce  cas  de  l'évidion  que  la  communauté  a  foufferte  de  cet  héri- 
tage. La  féconde  eff  de  ceux  qui  i^^ni^nt  qu'on  doit  faire  une  diffinftion.  Lorf- 
que l'apport  qiie  j'ai  fait  d'un  certain  héritage ,  eff  un  apport  égal  à  celui  de 
l'autre  conjoint,  la  communauté  de  biens  que  nous  avons  contrariée,.  &  à 
laquelle  nous  avons  entendu  apporter  autant  l'un  que  l'autre  ,  étant  un  contrat 
commutatif ,  je  fuis  garant  envers  la  communauté  de  l'évidion  de  l'héritage 
que  j'y  ai  apporté ,  la  garantie  des  évitions  ayant  lieu  dans  tous  les  contrats 
commutatifs  :  c'eft  [K)urquoi ,  en  cas  d'évidion  de  l'héritage  que  j'ai  ameubli , 
Je  fuis  tenu  de  conférer  en  argent  eu  autres  effets  ,  la  valeur  de  cet  héritage 
Mais  lorfque  par  le  contrat  de  mariage    par  lequel  j'ai  ameubli  un  héritage  à 
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la  communauté ,  l'autre  conjoint  n'avoit  rien  apporté  de  fa  part  ;  oii  lorfqu'ou- 
tre  l'héritage  que  j'ai  ameubli ,  j'avois  apporté  en  autres  effets  à  la  commu- 
nauté autant  que  lui  ;  l'ameubliffement  que  j'ai  fait,  étant  en  ce  cas  un  titre 
lucratif,  je  ne  fuis  aucunement  tenu  de  l'éviâion  que  la  communauté  a  foiiffcrte 
de  cet  héritage  ,-  n'y  ayant  pas  lieu ,  dans  les  titres  lucratifs  ,  à  la  garantie  des 
évitions. 

La  troifiçme  opinion  efl:  de  ceux  qui ,  en  rejetant  la  dif!:in£lion  que  font 
ceux  de  la  féconde  opinion  ,  décident  indiflindement  que  le  conjoint  qui  a 
apporté  par  le  contrat  de  mariage  un  héritage  ,  eu  tenu  ,  en  cas  d'éviftion  ,  de 
faire  raifon  de  la  valeur  à  la  communauté  ,  parce  que  le  contrat  de  fociété  effe 
im  contrat  de  commerce ,  dans  lequel  par  conféquent  il  y  a  lieu  à  la  garantie. 
Quoique  par  ce  contrat  l'une  des  parties  y  apporte  en  chofes  plus  que  l'autre  , 
ee  contrat  n'efl:  pas  pour  cela  (  hors  le  cas  de  l'Edit  des  fécondes  noces  )  cenfé 
renfermer  une  donation  faite  à  la  partie  qui  apporte  n^oins  en  chofes  ,  laquelle 
eu  préfumée  fuppléer  en  induftrie  ce  qu'elle  apporte  de  moins  en  chofes; 
L.  5  ,  §.  I  ,  ff. pro  foc.  J'avois ,  dans  mon  Introdu^fion  à  la  Coutume  d'Orléans  ^ 
cmbraflé  la  féconde  opinion  ;  on  m'a  fait  revenir  à  la  troifieme. 

312.  11  nous  reile  à  obferver  fur  les  effets  des  ameubliffemens ,  foit  géné- 
raux, foit  particuliers  ,  qu'ils  n'ont  lieu  qu'entre  les  parties  contra(ftantes  ou. 
leurs  héritiers ,  &  pour  le  cas  de  la  communauté  ;  ce  qui  efl  conforme  à  ce 
principe  de  Droit  :  Animadvcrtcndtttn  ne  convcntio  in  aliâ  rc  alidve  pcrjond 
facta  ,  m  aliâ  rc  vcl perfonu  noccat  ;  L.  27  ,  ff.  de  pacl. 

Lors  donc  que  l'un  des  conjoints  a  ameubli  un  certain  héritage,  cet  héritage 
n'eft  réputé  conquet  que  vis-à-visderaiitre conjoint  ou  de  fes  héritiers,  &  pour 
le  cas  de  la  communauté  :  vis-à-vis  de  tous  les  autres,  il  conferve  la  qualité  qu'il 
avoit  avant  l'ameubliffement.  C'eff  pourquoi ,  lorfque  j'ai  ameubli  un  héritage 
qui  m'étotit  propre  d'une  certaine  ligne,  cet  héritage,  pour  la  part  que  j'y  ai, 
&  même  pour  le  total  ,  s'il  m'eff  demeuré  en  total  par  le  partage  de  la  com- 
munauté ,  confervera  dans  ma  fucceffion  la  qualité  de  propre  de  cette  ligne  ; 
&  ce  feront  mes  héritiers  aux  propres  de  cette  ligne  qui  y  fuccéderont. 

Par  la  même  raifon,  il  fera  iîjjet  aux  réferves  ceutumieres  ,  &  je  ne  pourrai 
en  difpofer,  foit  par  donation  entre  vifs,  foit  par  teffament,  pour  une  plus 
grande  part  que  celle  pour  laquelle  la  Loi  coutumiere  du  lieu  cii  il  tff  fitué  , 
permet  de  difpofer  des  propres. 

Par  la  même  raifon  ,  il  fera  fujet  au  retrait  lignager  lorfqu'il  fera  vendu  j 
Voyc^^  notre.  Traité  des  Retraits ,  n.  1^0. 

s-    I  V. 

Des  effets  cks  ameublijfemens  indétermln-ésr 

3"iX.  Lorfque  l'ameubliffement  eft  indéterminé;  comme  lorfque  l'un  des 
conjoints  a  apporté  en  communauté  fes  meubles  &  immeubles  jufqu'à  la  con- 
currence d'une  certaine  fomme  ;  tant  que  cet  ameubliffement  demeure  indé- 
terminé, tant  que  les  parties  n'ont  pas  réglé  entre  elles  lefquels  des  immeuble» 
de  ce  conjoint  entreroient  dans  la  communauté;  aucun  n'y  cft  entré,  ôc  la 
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communraiîé  n'a  qu'un  fimpîe  droit  de  créance  ,  &  une  fimple  aOlon  contre 
le  conjoint  qui  a  fait  l'ameubliiTcment ,  pour  l'obliger,  lors  de  la  diffolution 
de  la  communauté  ,  à  comprendre  dans  la  mafle  des  biens  de  la  communauté 
qui  font  à  partager  ,  quelques-uns  de  Tes  immeubles ,  jufqu'à  concurrence  de  la 
Ibmme  par  lui  promife  ,  dcfquels  immeubles  le  choix  lui  doit  être  lai{ré,ou  à  fes 
héritiers  ;  ôc  faute  par  lui  ou  fes  héritiers  de  le  faire  dans  un  temps  qui  leur 
fera  limité  par  le  Juge ,  ce  choix  doit  être  référé  à  l'autre  conjoint ,  ou  aux 
héritiers  de  l'autre  conjoint. 

Il  fuit  de  ce  principe ,  que  tant  que  l'ameubliffement  eft  indéterminé  ;  fi 
durant  la  communauté  quelqu'un  des  immeubles  du  conjoint  qui  a  fait  cet  ameu- 
bliflement ,  vient  à  périr  par  force  majeure  ,  la  perte  en  eft  fupportée  en  entier 
par  ce  conjoint ,  &  non  par  la  communauté  ;  car  l'ameubliffement  étant  indé- 
terminé ,  on  ne  peut  pas  dire  que  c'efl  celui  qui  a  péri ,  qui  efl  entré  en  la  com- 
munauté :  c'efl:  pourquoi  le  conjoint  doit  fournir  à  la  communauté ,  dans  les 
immeubles  qui  lui  refient  ,  la  fomme  entière  qu'il  a  promife  pour  fon 
apport. 

On  avoit  auflî  tiré  de  notre  principe  cette  conféquence,  que  tant  que 
l'apport  de  la  femme  étoit  indéterminé ,  le  mari  n'avoit  pas  droit  de  vendre 
aucun  des  immeubles  de  la  femme ,  parce  qu'on  ne  pouvoit  dire  d'aucun ,  qu'il 
fut  celui  qui  a  été  ameubli ,  &  qui  eft  entré  dans  la  communauté  :  c'efl;  ce  que 
Mornac  dit  en  quelque  endroit  avoir  été  jugé  par  un  Arrêt  qu'il  rapporte.  Je 
penfe  néanmoins  que  les  ameubliflemens  fe  faifant  principalement  pour  qu'il 
y  ait  un  fonds  de  biens  de  communauté  ,  dont  le  mari  puiffe ,  en  cas  de  befoin  , 
difpofer,  la  claufe  d'un  ameubliffement  indéterminé  que  la  femme  fait  de  ks 
immeubles  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fomme ,  renferme  tacitement 
un  pouvoir  qu'elle  donne  au  mari ,  tant  qu'elle  n'a  point  encore  déteripiné 
fon  apport ,  d'aliéner  ceux  des  immeubles  qu'il  jugera  à  propos ,  jufqu'à 
concurrence  de  ladite  fomme  ;  &  l'aliénation  qu'en  fera  le  mari  ,  détermi- 
nera l'apport  indéterminé  de  la  femme  à  ceux  qu'il  aura  aliénés.  Mais  fi  avant 
que  le  mari  eût  vendu  aucun  héritage  de  fa  femme,  elle  lui  avoit  fait'figni- 
fier  qu'elle  déterminoit  fon  ameubliffement  à  tels  &  tels  héritages ,  le  mari 
ne  pourroit  plus  difpofer  que  de  ceux  auxquels  l'ameublifTement  auroit  été 
déterminé. 

314.  Il  nous  refle  à  ob  fer  ver  la  différence  entre  un  ameubliffement  indé- 
terminé que  je  fais  de  mes  immeubles  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine 
fomme ,  &  la  fmiple  claufe  par  laquelle  je  promets  d'apporter  à  la  commu- 
nauté une  certaine  fomme.  Celle  -  ci  donne  à  la  communauté  un  droit  de 
créance  contre  moi  de  cette  fomme.  Lorfque  ma  femme  meurt  en  laifTant  pour 
Ion  héritier  un  enfant  de  notre  mariage ,  cet  enfant ,  en  fa  qualité  d'héritier 
de  fa  mère  ,  a  contre  moi ,  pour  la  parc  qu'il  a  en  la  communauté  ,  c'eft- 
à  -  dire  pour  la  moitié  ,  un  droit  de  créance  de  ce  qui  refle  du  de  cette 
fomme.  Cette  créance  qu'il  a  contre  moi  étant  la  créance  d'une  fomme  d'ar- 
gent ,  &  par  conféquent  une  créance  mobilière  ;  fi  cet  enfant  vient  par  la  fuite 
à  mourir  fans  poflérité  ,  je  lui  fuccéderai,  en  qualité  de  fon  héritier  au  mobi- 
lier ,  à  cette  créance  qu'il  avoit  contre  moi ,  &  il  s'en  fera  extindion  ôc 
confuiion. 
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Lorfque  j'ai  ameubli  à  la  communauté  mes  immeubles,  jufqu'à  concurrence 
d'une  certaine  Tomme ,  CQi  ameubliflement  indéterminé  ne  donne  pareille- 
ment contre  moi  à  la  communauté  qu'un  droit  de  créance.  Mais  (  &  c'eft 
en  cela  que  l'ameubliffement  indéterminé  diffère  de  la  (impie  convention 
d'apport  d'une  certaine  ibmme  d'argent  )  cette  créance  n'eft  pas  une  créance 
mobilière  ;  car  ce  n'eft  pas  une  Ibmme  d'argent  que  la  communauté  a  droit 
d'exiger  de  moi  :  elle  a  droit  d'exiger  que  je  mette  quelqu'un  de  mes  im.- 
meubles  ,  jufqu'à  concurrence  de  la  lomme  convenue  ,  dans  la  maffe  des  biens 
de  la  communauté.  Cette  créance  ,  ayant  pour  objet  des  immeubles  ,  efl  une 
créance  immobilière.  C'efl  pourquoi  lorfque  ma  femme  meurt ,  l'enfant  né 
de  notre  mariage ,  qui  lui  fuccede  à  cette  créance  pour  la  part  qu'elle  avoit 
en  la  communauté  ,  c'eft-à-dire  pour  la  moitié,  fuccede  à  une  créance 
immobilière  ,  laquelle  efl  en  fa  peribnne  un  propre  maternel ,  auquel ,  s'il 
vient  à  mourir  par  la  fuite,  fuccéderont  à  mon  excluiion  fes  héritiers  aux 
propres  maternels  :  je  pourrai  feulement ,  dans  les  Coutumes  de  Paris  &: 
d'Orléans  ,  fuccéder  en  ufufruit ,  fuivant  la  difpolition  de  ces  Coutumes  ,  qui 
défèrent  au  fur  vivant  la  fuccefîion  en  ufufruit  des  conqucts  auxquels  leurs 
enfans  ont  fuccédé  au  prédécédé. 

Article    IV. 

De  la  convention  de  réalïfation  ,  ou  Jîipulatlon  de  propre, 

315.  La  convention  d'ameubliflement ,  dont  nous  avons  traité  dans  l'Article 
précédent  ,  intervient  pour  donner  à  la  communauté  plus  d'étendue  que  \\\n 
a  la  communauté  légale  :  la  convention  de  réalifation  intervient  au  contraire 
pour  la  reflreindre. 

La  convention  de  réalifation  eft  une  convention  ufitée  dans  les  contrats 
de  mariage ,  par  laquelle  les  parties  ou  l'une  d'elles  excluent  de  la  commu- 
nauté conjugale  qu'elles  fe  propofent  de  contraûer  ,  leur  mobilier  y  foit  pour 
le  total ,  foit  pour  partie. 

La  convention  de  réalifation,  lorfqu'elle  eft  fimple  ,  ne  concerne  que  le  cas 
de  la  communauté  ;  mais  par  les  contrats  de  mariage  on  y  ajoute  fouvent 
des  extenfions  qui  retendent  à  d'autres  cas. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  de  la  fimpIe  claufe  de  réalifa- 
tion ;  &dans  un  fécond,  des  extenfions  qu'on  y  apporte  par  les  contrats  de 
mariage. 

S.    I. 

De  la  fimple  convention  de  réalifation^  ou  flipulation  de  propre. 


p 


3 16.  La  convention  de  réalifation  eft  ou  expreffe,  ou  tacite.  Elle  eft  exprcffe 
lorfque  les  parties  ont  ftipulé  par  leur  contrat  de  mariage  ,  que  leur  mobilier  ou 
U  furplus  it  leurs  biens  ferait  propre. 

La  claufe  par  laquelle  on  flipule  qu'une  fomme  d'argent  fera  employée 
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en  achat  d'héritages  ,  efl  équivalente  il  celle  par  laquelle  on  flipule  qu'elle 
fera  propre  ;  &  elle  renferme  auiîi-bien  qu'elle  ,  une  convention  de  rcali- 
fation. 

La  Coutume  de  Paris  en  a  une  difpofition  en  l'article  93  :  «  Somme  de 
»  deniers  donnée  par  père  ,  mère,  aïeul  ou  aïeule  ,  ou  autres  alcendans ,  à  leurs 
»  enfans,en  contemplation  de  mariage,  pour  être  employée  en  achat  d'héritage, 
»  encore  qu'elle  n'ait  été  employée  ,  eit  réputée  immeuble  ,  à  cauié  de  fa 
»  deflination  ». 

C'ert  par  forme  d'exemple  que  la  Coutume  de  Paris  parle  d'une  fomme  donnée 
par  père ,  mère ,  ou  autre  afcendant;  il  en  eft  de  même  du  cas  auquel  elle  auroit 
été  donnée  à  l'un  des  futurs  conjoints  par  quelqu'un  de  fes  collatéraux,  ou 
par  un  étranger ,  pour  être  employée  en  .achat  d'héritages  ;  &  pareillement 
lorfque  l'un  des  futurs  conjoints  flipule,  à  l'égard  d'une  fomme  d'argent  qui  lui 
a,)partient ,  qu'elle  fera  employée  en  achat  d'héritages.  Dans  tous  ces  cas ,  la 
claufe  que  la  fomme  fera  employée  en  achat  d'héritages,  équipolle  à  la  flipula- 
tion  qu'elle  fera  propre  ;  &  la  lomme  eft ,  à  caufe  de  fa  deftination ,  réputée 
immeuble  ,  &  exclufe  en  conféquence  de  la  communauté  ,  de  même  que  ii  on 
l'avoit  ilipulée  propre. 

317.  La  convention  de  réalifation  fe  fait  aufli  quelquefois  tacitement,  lorf- 
que l'un  des  conjoints ,  ou  quelqu'un  pour  lui,  promet  d'apporter  à  la  commu- 
nauté une  certaine  fomme.  La  limitation  qui  efl  faite  de  (on  apport  à  cexte 
foaime  renfernie  une  rçalifation  tacite  du  furplus  de  fes  biens  mobiliers.  Par 
exemple,  lorfqu'il  eil  dit  par  le  contrat,  que  Je  père  de  l'un  des  futurs  con- 
joints lui  donne  pour  fa  dot  de  mariage  une  fomme  de  30,000  livres  ,  de  la- 
tjuelle  il  en  entrera  à  la  commimauté  une  fomme  de  ro,ooo  livres  ;  quoiqu'on 
n'ait  pas  ajouté  q^ie  le  furplus  de  cette  fomme  lui  feroit  propre,  ce  furplus  eil 
cenié  tacitement  exclus  de  la  c^3mmunautc ,  de  même  que  s'il  eût  été  expreffé*- 
ment  ftipulé  propre  :  car  dire  que  de  cette  fomme  il  en  entrera  en  communauté 
10,000  livres  ,  c'efl  bien  dire  que  le  furplus  n'y  entrera  pas  :  Qui  dicitdc  uno , 
nenat  de  altcro. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  les  parties  fe  font  expliquées  fur  leur  commu- 
nauté en  ces  termes  ,  Les  futurs  conjoints  feront  communs  en  tous  les  biens  quds 
acquerront ,  on  doit  fous-entendre  une  tacite  réalifation  de  tous  les  biens  mo- 
biliers qu'elles  ont  :  car  dire  que  leur  communauté  fera  compofée  des  biens 
qu'elles  acquerront ,  c'efl  dire  que  c^ux  qu'elles  ont  déjà  n'y  entreront  pas  , 
Suivant  la  fufdite  règle  :  Qjù  dicit  de  uno  ,  ncgû.t  de  altéra. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  de  cette  claufe  :  Les  futurs  conjoints  feront  coni^ 
muns  cri,  biens  meubles  &  immeubles  quils  acquerront.  Elle  ne  renferme  point 
de  réalhiîtion  ;  elle  n'exclut  point  de  la  communauté  les  biens  meubles  que 
les  conjoints  ont  lors  de  leur  mariage  ;  car  étant  fufceptible  de  deux  kns , 
l'un,  qui  rapporteroit  ces  termes,  qu'ils  acquerront^  à  toute  la  phrafe  ,  tant 
aux  meubles  qu'aux  immeubles  ;  l'autre,  qui  ne  rapporte  ces  termes,  quils 
■acquerront^  qu'à  ceux-ci,  aux  immeubles,  qui  précèdent  immédiatement  ;  on 
jfloit  préférer  ce  fécond  fens  ,  comme  plus  conforme  au  Droit  commun  des  com- 
munautés ,  qui  y  fait  entrer  le  mobilier  ;  la  préfomption  étant  que  des  parties 
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dans  leur  convention  ont  fiiivi  le  Droit  commun  &  le  plus  uûté,  lorfque  h 
contraire  ne  paroît  pas. 

318.  La  convention  de  réalifation  peut  fe  faire  non-feulement  à  l'égard  du 
mobilier  que  les  parties  ont  lorlqu'elles  fe  marient,  mais  pareillement  à  Tcgard 
de  celui  qui  leur  avicnt  depuis,  di.rarit  le  mariage,  foit  à  titre  de  fuccefTion  , 
ioit  a  quelque  autre  titre  ,  comme  de  donation  ou  de  legs.  C'efl  ce  qu'on  a  cou- 
tume d'exprimer  par  ces  termes  :  Tout  ce  qui  avkndra  aux  futurs  tonjoints^  dU' 
rant  h  mariage ,  de  fuuejjîon  ,  donation  ou  legs ,  leur  fera  propre. 

^319.  \.^s  conventions  de  réalifation  étant  de  Droit  étroit,  ne  s'étendent  pas 
d  une  chofe  à  une  autre  :  c'efl  pourquoi  lorfque  les  futurs  conjoints ,  après 
avoir  apporté  chacun  une  certaine  fomme  à  la  communauté ,  ont  flipulé  que 
le  furplus  de  leurs  biens  feroit  propre  ;  cette  claufe  ne  comprend  que  les  biens 
mobiliers  qu'ils  avoient  alors;  elle  ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  leur  avien- 
nent  depuis ,  durant  le  mariage ,  foit  à  titre  de  fucceffion ,  foit  à  quelque 
autre  titre. 

3 10.  Mais  fi  la  fomme  d'argent  ou  autre  chofe  mobilière  qui  eft  avenue 
a  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage ,  lui  eft  avenue  en  vertu  d'un  titre  qu'il 
avoit  déjà  lors  de  fon  mariage  ;  quoiqu'il  n'ait  été  ouvert  &  ne  lui  ait  acquis 
la  chofe  que  depuis  le  mariage ,  elle  fera  comprife  dans  la  claufe  de  réalifa- 
tion des  biens  mobiliers  qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage. 

Par  exemple,  fi  le  conjoint  qui,  par  fon  contrat  de  mariage,  a  ftipulé 
propre  le  furplus  de  fes  biens ,  avoit  une  créance  conditionnelle  d'une  fomme 
de  cent  piiloles  ;  quoique  la  condition  n'ait  été  accomplie  &  que  la  fomme 
n'ait  été  payée  que  depuis  le  mariage  ,  cette  créance  eft  cenfée  comprife  dans 
la  ftipulation  de  propre ,  6c  le  conjoint  a  la  reprife  de  la  fomme  payée  du- 
rant la  communauté. 

321.  Par  la  même  raifon  ,  fî  le  conjoint  qui  a  flipulé  la  réalifation  des  biens 
qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage  ,  avoit  dès-lors  parmi  fes  biens  un  billet  de 
loterie  ;  quoique  la  loterie  n'ait  été  tirée  que  depuis  le  mariage ,  &:  que  le 
lot  échu  à  fon  billet  ne  lui  ait  été  acquis  que  depuis  le  mariage ,  il  doit 
néanmoins  être  cenfé  compris  dans  la  ftipulation  de  propre  ,  &  le  conjoint  en 
doit  avoir  la  reprife  :  car  le  billet  de  loterie  qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage , 
&  qui  faifoit  partie  de  fes  biens  ftlpulés  propres  ,  étoit  une  efpece  de  créance 
conditionnelle  du  lot  qui  écherroit  à  ce  billet  par  la  roue  de  fortune ,  au  cas 
qu'il  en  échût  un. 

Néanmoins  fi ,  dans  l'état  des  biens  de  ce  conjoint  réfervés  propres  ,  du 
montant  defquels  la  communauté  fe  rendoit  débitrice  lors  de  la  diffolution 
envers  ce  conjoint ,  le  billet  de  loterie  y  étoit  compris  pour  la  valeur  qu'il 
avoit  avant  le  tirage  de  la  loterie  ;  la  communauté  ayant  pris  en  ce  cas  pour 
fon  compte  &  à  fes  rifques  le  billet  de  loterie,  le  lot  échu  à  ce  billet  devroit 
en  ce  cas  appartenir  à  la  communauté ,  laquelle  ne  doit  en  ce  cas  que  le 
prix  que  valoit  le  billet  avant  le  tirage ,  &  pour  lequel  il  avoit  été  compris 
dans  l'état  des  biens  réfervés  propres. 

322.  De  même  que  la  claufe  de  réalifation  des  biens  qu'ont  les  conjoints 
lorfqu'ils  fe  marient ,  ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  leur  aviendront  par  la  fuite , 
pareillement,  vice  yerfâ^  la  claufe  par  laquelle  les  futurs  conjoints  ont  réalifé  les 
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biens  qui  leur  aviendroient  durant  le  mariage ,  ne  s'étend  pas  à  ceux  qu'ils 
avoient  lorfqu'ils  Te   font  mariés. 

Par  la  même  raifon  ,  la  claule  que  ce.  qui  avUndra  aux  futurs  conjoints  du- 
rant le  mariage  ,  par  fuccejfîon  ,  Uur  fera  propre  ,  comprend  bien  ce  qui  leur 
feroit  donné  ou  légué  par  leurs  père  ,  mère  ,  ou  quelque  autre  de  leurs  afcen- 
dans  ,  ces  titres  étant  regardés  comme  des  efpeces  de  iucceffions  ;  mais  elle  ne 
comprend  pas  ce  qui  leur  feroit  donné  ou  légué  durant  le  mariage  par  d'autres 
parens  ou  par  des  étrangers. 

Vice  verfd ,  s'il  étoit  dit  que  ce  qui  aviendroit  aux  futurs  conjoints  par  dona" 
tion ,  leur  feroit  propre ,  cette  claufe  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  leur  aviendroit  par 
fucceflion  ;  mais  elle  comprend  ce  qui  peut  leur  avenir  à  titre  de  legs  ou  de 
iiibftitution ,  le  terme  de  donation  étant  un  terme  général  qui  comprend  les 
donations  teflamentaires  aulîi-bien  que  les  donations  entre  vifs. 

323.  On  ajoute  quelquefois  dans  ces  claufes,  ou  autrement.  Ces  termes  ou 
autrement ,  font  des  termes  généraux  qui  comprennent  tous  les  titres  lucratifs 
par  lefquels  des  biens  peuvent  avenir  durant  le  mariage  :  c'efl  pourquoi  il  n'eft 
pas  douteux  que  s'il  efl  dit  que  ce  qui  aviendra  aux  futurs  conjoints  durant  le 
T[i'àx\-A<^t  ^  par  fucceffion  ou  autrement  ^  fera  propre  y  la  claufe  comprend  tout  ce  qui 
leur  fera  donné  ou  légué  ,  &  vice  verfd. 

Lorfque  les  conjoints  ont  ftipulé  propre  ce  qui  leur  aviendroit  durant  le 
mariage  ,  par  fucceffîon  ,  don  ,  legs  ,  ou  autrement ,  ces  termes  ou  autrement , 
comprennent  les  bonnes  fortunes  qui  pourroient  arriver  à  l'un  ou  à  l'autre  des 
conjoints  durant  la  communauté.  Par  exemple ,  fi  l'un  des  conjoints  ,  durant 
la  communauté,  a  trouvé  une  épave  ou  un  tréibr,  le  tiers  qui  lui  appartient, 
jure  inventionis  ,  dans  l'épave  ou  dans  le  tréfor,  lui  fera  propre,  &  iera  ex- 
clus de  la  communauté  par  CQS  termes  ou  autrement. 

Lorfque  l'un  des  conjoints ,  durant  la  communauté ,  a  eu  un  lot  à  une  lote- 
rie ;  fi  la  fomme  payée  pour  acquérir  le  billet  de  loterie  a  été  payée  des  de- 
niers delà  communauté,  le  lot  doit  appartenir  à  la  communauté.  Le  lot  ell 
une  acquifition  que  la  communauté  a  faite  ;  il  eft  le  prix  du  rifque  que  la 
communauté  a  couru  de  perdre  la  fomme  payée  pour  le  billet  de  loterie. 
Mais  fi  le  billet  de  loterie  n'a  pas  été  payé  des  deniers  de  la  communauté , 
mais  des  deniers  d'un  tiers  qui  les  a  donnés  au  conjoint,  le  lot  fera  propre  au 
conjoint ,  comme  une  acquifition  de  bonne  fortune,  exclufe  de  la  communauté 
par  ':ette  claufe. 

Il  y  en  a  qui  penfent  que  par  ces  termes  ou  autrement,  ce  qui  avenoit  à  l'un 
des  conjoints  par  droit  de  déshérence  ou  de  confilcation ,  durant  la  commu- 
nauté ,  en  étoit  exclus.  Je  ne  le  crois  pas  ;  car  les  chofes  qui  lui  aviennent 
à  ce  titre  ,  font  fruits  de  fon  droit  de  Juftice,  comme  nous  l'avons  vwfupra^ 
n.  2JI.  Or  la  convention  de  réalifation ,  quelque  étendus  qu'en  foient  les 
termes ,  ne  s'étend  pas  aux  fruits  des  biens  propres  des  conjoints  ,  qui  fe  per- 
çoivent ou  naiffent  durant  la  communauté.     "~ 

324.  Enfin  ,  par  ces  termes  ,  donation  ,  legs  ,  ou  autrement,  on  ne  doit  en- 
tendre que  les  titres  lucratifs.  Pour  cette  railon  il  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du 
12  Mars  1738  ,  rapporté  par  Denifart ,  qu'un  héritage  acquis  à  rente  viagère 
par  l'un  des  conjoints  durant  la  communauté,  appartient  à  la  communauté  y 
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nônobftant  la  claul'e  du  contrat  de  mariage  ;  parce  que  la  rente  viagère  étant 
alTez  forte  pour  pouvoir  être  confidérée  comme  le  véritable  prix  de  l'héri» 
tage,  l'acquifition  de  cet  héritage  n  eu.  pas  îdite  à  titre  de  donation,  quoiqu'on 
eût  donné  à  Vaùe  le  nom  de  donation. 

325.  L'effet  de  la  clauie  de  réaliiation  eft  ,  que  les  biens  mobiliers  des  con- 
joints ,  qui  iont  réaliles  par  cette  clauie ,  lont  réputés  immeubles  &  propres 
conventionnels,  à  l'effet  d'être  exclus  de  la  communauté,  &  d'être  conlervés 
au  conjoint  feul  qui  les  a  réalifés. 

Il  y  a  néanmoins  une  grande  différence  entre  les  véritables  immeubles  qui 
font  propres  réels  de  communauté,  èc  CtS  propres  conventionnels.  La  com- 
munauté a  feulement  la  jouiffance  des  immeubles  réels  qui  lont  propres  de  com- 
munduté  ;  mais  ils  ne  le  confondent  pas  avec  les  biens  de  la  communauté  :  le 
conjoint  à  qui  ils  appartiennent,  continue,  durant  le  mariage  ,  d'en  être  feul 
propriétaire  comme  il  l'étoit  avant  le  mariage  ;  &  en  conséquence  le  mari  ne 
peut  aliéner  les  propres  réels  de  communauté  de  fa  femme  fans  fon  confen- 
tement.  Au  contraire,  les  mobiliers  réalifés,  ou  propres  conventionnels,  fe 
confondent  dans  la  communauté  avec  les  autres  biens  mobiliers  de  la  commu- 
nauté, qui  eft  feulement  chargée  d'en  retlituer,  après  fa  diiToîution,  la  valeur 
à  celui  des  conjoints  qui  les  a  réaliles.  En  coniéquence  le  mari,  comme  chef 
de  la  communauté,  peut  aliéner  les  meubles  que  la  femme  a  réalifés.  La  réa- 
liiation de  ces  meubles  &  leur  exclufion  de  communauté  ne  confiffe  que  dans 
une  créance  de  reprife  de  leur  valeur ,  que  le  conjoint  qui  les  a  réalifés ,  a  droit 
d'exercer  ,  après  la  diffolution  de  la  commimauté ,  contre  la  communauté ,  dans 
dans  laquelle  ces  meubles  réalifés  fe  font  confondus  ;  &c  c'eft  à  cette  créance 
de  reprife  que  la  qualité  de  propre  conventionnel  eft  attachée.  Le  conjoint 
n'eft  pas  créancier  in  Jpecie  des  meubles  réalifés  ;  il  ne  l'eft  que  de  leur  valeur; 
&  s'il  s'en  trouvoit  quelques-uns  en  nature  lors  de  la  diffolution  de  la  com- 
munauté, il  y  auroit  feulement  un  privilège  pour  la  créance  de  reprife,  en  les 
faifant  reconnoître. 

La  raifon  de  cette  différence  entre  les  immeubles  réels  propres  de  com- 
munauté ,  &  les  meubles  réaliles ,  eft  que  la  communauté  doit  avoir  la  jouif- 
fance  de  tous  les  propres  de  chacun  des  conjoints,  ad fiijlinmda  onera  ma- 
trimonii.  Elle  peut  avoir  la  jouitTance  de  leurs  immeubles  propres  réels ,  fans 
que  cette  jouiffance  en  confomme  le  fonds.  Il  n'eft  donc  pas  néceffaire  , 
pour  qu'elle  ait  cette  jouiffance  ,  qu'elle  ait  le  droit  d'aliéner  le  fonds  :  au 
contraire ,  les  meubles  réalifés  étant  des  chofes  qui  fe  confomm.ent  par  l'ufage 
même  qu'on  en  fait ,  quce  iifu  confumumur ,  ou  du  moins  qui  s'altèrent  ÔC 
deviennent  de  nulle  valeur  par  un  long  ufage  ;  pour  que  la  communauté  en 
puiffe  avoir  la  jouiffance,  &  pour  conferver  en  même  temps  au  conjoint 
qui  les  a  réalifés ,  quelque  chofe  qui  lui  tienne  lieu  du  droit  de  propriété  qu'il 
a  entendu  fe  réferver  par  la  convention  de  réalifation,  il  a  été  néceffaire 
d'abandonner  à  la  communauté  ces  meubles  réalifés ,  &  de  laiffer  au  mari , 
chef  de  cette  communauté,  le  droit  de  les  aliéner  &  d'en  difpofer;  fans 
quoi  la  communauté  n'en  pourroit  pas  avoir  la  jouiffance.  Il  a  fallu  aufii , 
pour  conferver  au  conjoint  fon  droit  de  propriété  fur  les  meubles  qu'il  a 
réalifés ,  lui  donner  une  créance  de  reprife  de  la  valeur  des  effets  réalifés  , 
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qu'il  aura  droit  d'exercer  contre  la  communauté  lors  de  fa  difToIution.  Ceci  eft 
•  conforme  aux  principes  de  Droit  fur  le  quafi-ufufruit  ;  Inftit.  t'a.  de ufufr. ,  §.  J , 
6c  tït,  fF.  de.  ujufr.  car,  rcr,  qucc  ufu  confum. 

§.   II. 

Des  exîcnjîons  quon  apporte  par  les    contrats  de  mariage ,  a  la 

convention   de  réalifation, 

326.  La  convention  de  réalifation,  lorfqu'elle  eft  fimple  ,  n'a  d'effet  que 
pour  le  cas  de  la  communauté.  La  créance  pour  la  reprife  de  la  fomme  à 
laquelle  monte  la  valeur  des  effets  réalifés ,  que  l'enfant  héritier  du  prédécéd'é 
qui  a  fait  la  réalifation ,  a  contre  la  communauté  &  contre  le  conjoint  furvi- 
vant,  pour  la  part  qu'a  lefurvivant  dans  la  communauté,  n'efl  regardée  comme 
\\n  propre  conventionnel  que  pour  le  cas  de  la  communauté  ;  mais  dans  la 
fucceifion  de  cet  enfant ,  cette  créance  de  reprife  qu'a  cet  enfant  n'eft  regardée 
-  que  comme  une  créance  mobilière  ,  à  laquelle  le  furvivant,  en  fa  qualité  d'hé- 
ritier au  mobiher  de  ks  enfans,  lui  fuccede,  &  en  fait  confufion  &  extinc- 
tion en  y  fuccédant. 

La  convention  de  réalifation  eft  fimple ,  lorfqu'on  a  dit  ftmplement  que  le 
mobilier  du  conjoint  ferait  propre  ,  ou  bien  qu  il feroic  propre  au  futur  conjoint. 

317.  Pareillement,  lorfqu'il  a  été  dit  fimplement  qu'une  fomme  d'argent 
donnée  à  l'un  des  conjoints ,  ou  qui  lui  appartient ,  feroit  employée  en  achat 
d'héritages  ;  l'emploi  n'ayant  pas  été  fait  ,  la  convention  de  réahfation  de 
cette  fomme ,  qui  réfulte  de  cette  deftination  en  achat  d'héritages ,  n'eft  qu'une 
fimple  claufe  de  réalifation,  qui  n'a  d'effet  que  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté ,  &  qui  n'empêche  pas  que  dans  la  fucceftion  de  l'enfant  créancier  de 
cette  fomme ,  elle  ne  doive  être  regardée  comme  une  fimple  créance  mobi- 
lière ,  à  laquelle  le  furvivant ,  comme  héritier  au  mobilier  de  (es  enfans  ,  a 
droit  de  fuccéder.  Cela  a  fouffert  néanmoins  quelque  difficulté  à  l'égard  de 
la  fomme  d'argent  apportée  en  mariage  par  la  femme  ,  avec  la  claufe  qu'elle 
feroit  employée  en  achat  d'héritages ,  lorfqu'elle  étoit  morte  avant  que  l'emploi 
eût  été  fait ,  laiffant  pour  héritier  un  enfant ,  lequel  étoit  mort  enfuite.  On  a 
douté  fi,  dans  la  fucceffion  de  cet  enfant,  le  mari  furvivant,  père  de  cet  en- 
fant, pouvoit  fuccéder  à  la  créance  de  reprife  de  cette  fomme.  On  difoit  en 
faveur  des  héritiers  aux  propres  maternels,  que  fi  le  mari  furvivant  avoit  fait 
l'emploi  de  la  fomme  en  héritages ,  ces  héritages  auroient  été  des  propre» 
maternels  en  la  perfonne  de  l'enfant  héritier  de  fa  mère ,  auxquels  propres  il 
n'auroit  pu  fuccéder  à  cet  enfant  ;  que  c'étoit ,  de  la  part  du  mari ,  une  fraude 
de  n'avoir  pas  rempli  la  deftination  portée  par  le  contrat  de  mariage ,  pour  fe 
procurer  la  fucceflion  de  la  reprife  de  cette  fomme  lors  de  la  mort  de  fes 
enfans  ;  qu'il  ne  devoit  pas  profiter  de  cette  fraude ,  &  que  l'emploi  en  héri- 
tages ,  qui  devoit  être  fait  de  cette  fomme,  devoit,  vis-à-vis  de  lui,  être 
réputé  fait,  fuivant  cette  règle  de  Droit,  Ir:  omnibus  caufis  pro  facîo  accipitur 
ïd  in  quo  per  aliquem  mora  fit  quominiis  fiât  ;  L.  9,  ff.  de  Reg.  Jur.;  &  qu'en 
.çonféquence,  dans  la  fucceflion  de  l'enfant ,  le  père  devoit  être  exclus  de  fuc-, 
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céder  à  la  reprife  de  cette  fomme,  de  même  qu'il  eCit  été   exclus  de  fuccéder 
aux  héritages ,  fi  l'emploi  eût  été  fait. 

Par  ces  raifons ,  quelques  anciens  Arrêts  cités  par  Rcnuffon  ,  en  fon  Traité 
de  la  Communauté ,  avoient  jugé  contre  le  mari  ;  mais  cet  Auteur  nous  ap- 
prend que  la  jurisprudence  a  depuis  changé ,  &  que  les  Arrêts  poftérieurs  ont 
jugé  que  lorl'qu\me  femme  a  apporté  en  mariage  une  certaine  fomme  ,  pour 
être  employée  en  achat  d'héritages  ,  cette  deilinatlon  d'emploi  n'impofoit 
pas  au  mari  une  obligation  préciié  de  le  faire  ;  &  qu'en  conféquence ,  faute 
de  l'avoir  fait  ,  il  ne  devoit  pas  être  exclus  de  fuccéder  à  fes  enfans  à 
la  reprife  de  cette- fomme,  qu'ils  ont  droit  d'exercer  comme  héritiers  de 
leur  mère. 

II  en  feroit  autrement  il  le  mari  s'étoit  obligé  formellement  envers  la 
famille  de  fa  femme  à  faire  l'emploi.  L'inexécution  de  fon  obligation  le  rend 
débiteur  des  dommages  &  intérêts  de  cette  famille;  &  il  doit,  pour  lefdits 
dommages  &  intérêts ,  céder  à  cette  famille  la  fucceffion  de  la  reprife  de  la 
fomme ,  à  la  place  des  héritages  auxquels  cette  famille  eût  fuccédé,  s'il  avoit 
fait  l'emploi. 

328.  La  fimple  convention  de  réalifation  du  mobilier  des  conjoints  n'a 
d'effet ,  comme  nous  l'avons  dit ,  que  pour  le  cas  de  la  communauté  ;  mais  on 
a  introduit  dans  les  contrats  de  mariage  ,  des  additions  qu'on  fiit  à  la  conven- 
tion de  réalifation ,  qui  l'étendent  au  cas  de  la  fuccefîion  des  enfans. 

La  première  efpece  d'addition  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifation,  efî 
lorfqu'après  qu'il  a  été  dit  que  le  mobilier  du  futur  conjoint  lui  feroit  propre-, 
&  pareillement ,  après  qu'il  a  été  dit  qu'une  certaine  fomme  d'argent,  faifant 
partie  de  la  dot  de  l'un  des  conjoints ,  feroit  employée  en  achat  d'héritages  qui 
lui  feroient  propres ,  on  ajoute  ces  termes  ,  6-  aux  /uns. 

L'effet  de  cette  addition,  &  aux Jiens ,  ell  d'éttndre  la  convention  de  réa- 
lifation ou  ftipulation  de  propres ,  au  cas  de  la  fuccefïlon  des  entans  ;  de 
manière  que  lorfque  l'un  des  conjoints  ,  putà ,  la  femme ,  dont  le  mobilier  a 
été  flipulé  propre  à  elle  &  aux  Jîens  ,  meurt  laiffant  pour  Ïqs  héritiers  fes 
enfans  ;  fi  quelqu'un  defdlts  enfans  vient  à  mourir  ,  la  créance  de  la  reprife 
de  la  fomme  réalifée  pour  la  portion  à  laquelle  ils  ont  fuccédé  à  leur  mère , 
ell,  dans  leur  fucceffion,  réputée  immeuble  &  propre  maternel,  auquel  les 
autres  enfans  fuccedent ,  à  l'exclufion  du  mari  furvivant ,  héritier  au  mobilier 
de  ïts  enfans. 

Obfervez  que  ces  flipulations  étant  de  Droit  étroit,le  terme _//w;zi  ne  com- 
prend que  les  enfans  du  conjoint  dont  le  mobilier  a  été  flipulé  propre  à  lui 
&  aux  ficns.  Ce  n'efl  qu'en  faveur  defdits  enfans  que  la  créance  de  reprife 
de  la  fomme  réalifée  eft  réputée  propre  de  fucceffion.  C'eft  pourquoi  ,  fi 
tous  les  enfans  du  conjoint  dont  le  mobilier  a  été  ûipulé  propre  à  lui  & 
aux  fiens  ,  meurent  fuccefTivement ,  la  créance  de  la  reprife  de  la  fomme 
réalifée  qui  a  été  réputée  immeuble  ,  &  propre  dans  la  fuccefîion  des  enfans , 
tant  qu'il  efl  reflé  quelque  enfant  pour  la  recueillir,  ne  fera  plus,  dans  la  fuc- 
cefîion du  dernier  mourant  des  enfans  ,  confidérée  que  comme  une  créance 
mobilière,  telle  qu'elle  l'eit  dans  la  vérité,  à  laquelle  fuccédera  le  conjoint 
furvivant ,  en  la  qualité  d'héritier  au  mobilier  de  fes  eufans  :  car  la  réali- 
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fatlon  n'ayant  été  faite  qu'au  profit  des  fans  ,  c'efl-à-dire ,  des  enfans ,  il  ne 
refle  plus ,  lors  de  la  fucceffion  du  dernier  mourant  des  enfans  ,  aucun  de 
ceux  en  faveur  de  qui  la  réalifation  a  été  faite  ;  &  par  conléqusnt  fon  effet 
doit  ceffer. 

Il  en  efl  de  même  des  termes  hoirs  ^  employés  dans  les  conventions  de  réali- 
fation :  ces  termes  ne  comprennent  que  les  hoirs  ou  héritiers  de  la  ligne  direfte, 
c'eft-à-dire ,  les  enfans.  C'efl:  pourquoi  lorfque  le  mobilier  de  l'un  des  conjoints 
a  été  flipulé  propre  à  lui  &:  àfes  hoirs ,  la  réalifation  pour  le  cas  de  la  fuccef- 
fion ,  n'eft  cenfée  faite  qu'en  faveur  des  enfans  de  ce  conjoint ,  &  efl:  entiè- 
rement femblable  à  la  ftipulation  par  laquelle  fon  mobilier  auroit  été  ftipulé 
propre  à  lui  &  aux  fiens. 

Au  refle  ,  dans  ces  flipulations  ,  ces  termes  ,fans  ,  hoirs ,  comprennent  non- 
feulement  les  enfans  du  premier  degré ,  mais  aufîi  les  petits-enfans ,  &  toute 
la  poflérité  du  conjoint  qui  a  fint  la  flipulation. 

Ils  comprennent  non-feulement  les  enfaus  qui  naîtront  du  mariage,  mais  ceux 
que  le  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation ,  a  de  (qs  précédens  mariages, 

319.  La  féconde  addition  qui  fe  fait  par  les  contrats  de  mariage  ,  aux  con- 
ventions de  réalifation,  efl  celle  qui  fe  fait  par  ces  termes,  &  à  ceux  de  fon 
côte  &  ligne ,  lorfqu'il  efl  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  le  mobilier 
du  futur  "Conjoint  fera  propre  à  lui ,  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côté  & 
ligne. 

Ces  termes,  de  fon  côté  &  ligne.,  comprennent  tous  les  parens,  même  col- 
latéraux du  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation  ,  &  étend  à  leur  profit  la  fîâion 
de  la  réalifation  dans  la  fuccefîion  du  dernier  mourant  des  enfans. 

C'efl  pourquoi ,  fi  le  mobilier  de  l'un  des  conjoints  ,  putà,  de  la  femme  ,  a 
été  flipulé  propre  à  elle,  aux  fiens  ÔC  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne,  &  qu'elle 
foit  morte  en  laifTant  pour  fes  héritiers  fes  enfans ,  lefquels  font  tous  morts 
aufli  fjccefîivement ,  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée  fera ,  dans  la  fuc- 
cefîion du  dernier  mourant  des  enfans  ,  réputée  immeuble  &  propre  maternel, 
auquel  fuccéderont  les  héritiers  maternels  dudit  enfant ,  à  l'exclufion  du  con- 
joint furvivant,  père  &  héritier  au  mobilier  dudit  enfant. 

Il  s'eft  élevé  une  queflion  fur  l'effet  de  ces  deux  additions  faites  à  des  flipu- 
lations  de  propres,  qui  a  été  jngée  par  un  Arrêt  du  17  Avril  1703,  rendu  en 
forme  de  Règlement,  rapporté  par  Augeard,  /.  /. 

Dans  l'efpece  fur  laquelle  a  été  rendu  l'Arrêt ,  le  nommé  Conthié  ,  par 
fon  contrat  de  mariage  avec  Sufanne  Barré ,  fa  troifieme  femme  ,  avoit  ap- 
porté 1,000  livres  en  communauté ,  &  flipulé  propre  le  furplus  de  fon  mobi- 
lier à  lui,  aux  fiens,  &  à  ceux  de  fon  côté  &:  hgne.  Il  mourut  le  premier, 
laiffant  pour  héritiers  huit  enfans  de  (es  différens  mariages.  Deux  des  enfans 
du  troifieme  mariage  étant  morts  depuis  ,  leur  mère  prétendit ,  en  fa  qualité  de 
leur  héritière  au  mobilier,  devoir  leur  fuccéder  aux  portions  qu'il  avoient 
dans  la  reprife  de  propres,  préférablement  à  leurs  frères  &  fœurs ,  leurs  hé- 
ritiers aux  propres  paternels.  Elle  foutenoit  que  ces  flipulations  de  propres 
aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  n'étoient  valables ,  à  l'effet  de 
faire  de  la  créance  de  la  reprife  de  la  fomme  réalifée ,  un  propre  convention- 
nel en  matière  de  fucceffion,  que  lorfque  la  dot  de  l'un  des  conjoints,  à 
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laquelle  on  appofoit  ces  ftipulatlons ,  lui  étoit  donnée  par  ûs  père  &  mère; 
étant  permis ,  en  ce  cas ,  aux  donateurs  d'appofer  à  leur  donation  telle  loi 
que  bon  leur  fembloit  :  mais  que  lorfque  le  conjoint  fe  marioit  de  fiio ,  il 
ne  pouvoit  pas  changer  lui-même  la  nature  de  ion  bien ,  &  faire  d'un  effet 
mobilier,  un  propre  de  fon  côté  dans  la  iiiccefîion  de  fes  enfans.  La  Cour 
n'eut  aucun  égard  à  cette  diftinftion  ,  &  l'Arrêt  adjugea  aux  frères ,  comme 
héritiers  paternels ,  les  parts  que  les  enfans  décédés  avoient  dans  la  reprife 
de  propre ,  comme  étant  un  propre  paternel ,  dont  la  mère  étoit  exclufe  par 
la  Aipulation. 

330.  Ces  deux  efpeces  d'additions  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifa- 
tion ,  donnent  à  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée  ,  la  qualité  d'im- 
meuble &  de  propre  pour  le  cas  de  la  fuccefîion  ,  à  l'effet  que  le  conjoint 
furvivant  n'y  puiffe  fuccéder  en  fa  qualité  d'héritier  au  mobilier  de  fes  en- 
fans ;  mais  elles  ne  donnent  pas  à  cette  créance  la  qualité  de  propre  de  dif- 
pofition.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  ces  enfans  font  en  âge  de  tefter  de  leur  mo- 
bilier, cette  créance  de  reprife  qu'ont  lefdits  enfans,  eft  comprife ,  comme 
bien  meuble ,  dans  le  legs  de  leurs  meubles  &  acquêts  qu'ils  auroient  tait 
au  furvivant. 

Pour  obvier  à  cela ,  il  y  a  une  troifîeme  addition  qui  fe  fait  quelquefois 
par  les  contrats  de  mariage,  à  la  convention  de  réalifation  :  la  partie  qui  llipule 
que  fon  mobilier  \\\i  fera  propre  &  aux  Jîens  ^  ou  bien  qu'/7  lui  fera  propre  ^ 
aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ^  ajoute  ces  termes,  même  quant  à  la 
difpofition ,  ou  bien  ceux-ci  ,  quant  à  tous  effets. 

L'effet  de  l'addition  de  ces  termes  efl  d'étendre  la  convention  de'  réalifation 
même  au  cas  de  la  difpofition;  de  manière  que  les  enfans  héritiers  du  conjoint 
prédécédé,  qui  a  réaîifé  ainfi  fon  mobilier,  nepuiffent,  foit  par  donation  entre 
vifs ,  foit  par  teftament ,  pas  plus  difpofer  au  profit  du  furvivant  de  la  créance 
de  reprife  de  la  fomme  réalifée ,  qu'ils  ne  le  pourroient  d'un  propre  réel. 

331.  Chacun  des  futurs  conjoints  peut  comprendre  dans  ces  flipulations  de 
propre  à  lui ,  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &:  ligne ,  non-feulement  le  mo- 
bilier qu'il  a  lorfqu'il  fe  marie ,  mais  celui  qui  lui  aviendra.  C'efl  ce  qu'on  a 
coutume  d'exprimer  par  ces  termes  :  Le  fur  plus  de  fes  biens  ,  enfemble  ce  qui  lui 
aviendra  durant  le  mariage  par  fuccejfion  ,  don  ou  legs  ,  lui  fera  propre  y  auxjiens 
&  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne. 

Pourroit-on  encore  ajouter  à  cette  claufe  ,  celle-ci:  Sera  pardllement  propre 
aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  tout  ce  qui ,  après  fa  mort,  aviendra  direc^ 
tement  aux  enfans  à  naître  du  mariage  ,  par  des  fuccefjïons  de  fa  famille  ?  Je  crois 
que  cette  claufe  efl  valable:  par  cette  claufe  l'autre  conjoint  renonce  au  droit 
de  fuccéder  à  fes  enfans ,  aux  biens  mobihers  qu'ils  auroient  eus  des  fuccef- 
fions  des  parens  de  la  famille  de  celui  qui  a  fa't  la  flipulation.  Nous  avons  vu 
dans  la  Préface ,  que  la  faveur  des  contrats  de  mariage  y  a  fait  admettre  les 
renonciations  à  des  fuccefîions  futures.  Si  1  on  peut  renoncer  entièrement  à 
une  fucceffion  future ,  on  peut  y  renoncer  pareillement  quant  à  certains  biens 
defdites  fuccefîions. 

332.  Sur  l'effet  de  ces  additions  qu'on  fait  aux  conventions  de  réalifation,  il 
y  a  trois  principes  à  obferver. 
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Premier  Principe.  Ces  additions  font  de  Droit  étroit  :  elles  doivent 
en  conféquence  s'interpréter  lelon  le  fens  rigoureux  &  grammatical  des  ter- 
mes dans  lefquels  elles  font  conçues ,  duquel  il  n'eft  pas  permis  de  s'écarter  fur 
des  conjedures  de  l'intention  des   parties.  On  peut  apporter  pour  premier 
exemple   de  ce   principe ,  le  cas  auquel  un  père  ,  en  dotant  feul  &;  entière- 
ment dcfuo  fa  fille,  fe  feroit ,  par  le  contrat  de  mariage  de  fa  fille,  exprimé 
en  ces  termes  :  «  Le  père  de  la  future  ,  en  faveur  de  mariage ,  a  donné  à  fa 
»  fille   la  fomme   de  tant   en  argent ,  que  le  futur  époux  a  confeflc  avoir 
»  reçue,  de  laquelle  fomme  il  en  entrera  tant  en  la  communauté,  &  le  fur- 
»  plus  fera   propre  à  la  future,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  cou  &  ligne  », 
Quoiqu'il  foit  très-probable  que  l'intention   du  donateur  a  été  de  conferver 
à  fa  propre  fiimille  ,  plutôt  qu'à  celle  de  fa  femme  ,  qui  lui  eft  étrangère , 
ce  qu'il  a  eu  foin  de  réferver  propre,  néanmoins  on  ne  doit  pas,  fur  cette 
conjedure    de  fa   volonté ,  s'écarter   du  fens  rigoureux  &  grammatical  des 
termes.  Or ,  dans  cette  claufe ,  fera  propre  à  la  future ,  aux  fiens  &  à  ceux  de 
fon  coté  &  ligne ,  ces  termes ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  félon  leur   fens 
grammatical  ,  fe  réfèrent  à  la  future ,  Ô£  non  au  donateur ,  &  fignifient  ceux 
du  côté  &  ligne  de  la  future ,  &  non   pas  feulement  ceux  du  côté  &  ligne 
du  donateur.   C'eft  pourquoi  la  créance  de  reprife  de  la  femme  ,  ainfi  réa- 
liiée,  ne  doit,  dans  la  fuccefîion  des  enfans  qui  y  ont  fuccédé  à  leur  mère , 
être  regardée  que  comme  un  propre  conventionnel,  qui  ne  remonte  pas  plus 
haut  qu'à  leur  mère  ;  &  il   fuffit ,  pour  leur  fuccéder  à  ce  propre ,  d'être 
parent  defdits  entans  du  côté  de  leur  mère  ,  fans  qu'il  foit  befoin  de  l'être 
auffi  du  côté  de  celui  qui  a  fait  la  donation.  Cell  ce  qui  a  été  jugé  par  plu- 
fieurs  Arrêts  ,  &  notamment  par  un  Arrêt  en  forme  de  règlement,  du  16  Mars 
1733,  rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage,  tome  2, 
p.  421.  Dans   l'efpece   de  cet  Arrêt,  le  fieur  Dumoulin  6c  fa  femme,  ea 
mariant  leur  fille  à  M.  de  Fieubet ,  avoient  ftlpulé ,  à  l'égard  d'une  certaine 
partie  de  la  dot ,  qu'elle  feroit  propre  à  la  future ,  aux  fiens  &  à  ceux  de 
fon  côté  &  ligne.  Madame  de  Fieubet  étant  morte ,  &  ayant  laifTé  pour  héri- 
tier un  fils  mineur ,  qui  mourut  aufii  quelque  temps  après  ;  dans  la  {iKce(' 
fion  de  ce  mineur  ,  la  créance  pour  la  reprife  de  la  partie  de  la  dot  flipulée 
propre  ,  que  le  mineur,  comme  héritier  de  fa  mère,  avoit  contre  (on  père, 
fat  difputée   entre  la   veuve  Dumoulin  ,   aïeule  du  mineur ,   &:  les  parens 
Collaîérai.;x  de   la    famille  Dumoulin.    Ceux-ci  prétendoient  fuccéder  pour 
moitié  à  cette  reprife  ,  en  foutenant  que  les  fieur  &  dame  Dumoulin  ayant 
doté  chacun  pour  moitié,  la  reprife  de  cette  dot  étoit,  pour  moitié  ,  propre 
conventionnel  de  la  famille  Dumoulin.  L'Arrêt  jugea  que  le  propre  conven- 
tionnel ne   devoit  pas   monter  plus  haut   qu'à  la   perfonne  de   Madame  de 
Fieubet ,  &    adjugea    en  conféquence  à  la  veuve   Dumoulin  cette  créance 
pour  le  total. 

Pour  conferver  à  la  famille  du  donateur  la  fomme  réfervée  propre  par  le 
donateur,  il  auroit  fallu  concevoir  la  claufe  autrement,  Se  dire ,  fera  propre 
à  la  future  ,  aux  fiens  ,  6'  à  ceux  du  côté  &  ligne  du  donateur. 

On  peut  apporter  pour  un  fécond  exemple  de  notre  principe  ,  celui  de 
la  claufe  par  laquelle  il  efl  dit  que  s'il  eil  aliéné  ^durant  le  mariage  quel-» 
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ue  propre  de  l'un  des  conjoints ,  la  créance  pour  le  remploi  du  prix  lui 
era  propre.  ^  aux  Jicns  &  à  ceux  c/e  fon  côté  &  ligne.  Quoiqu'il  y  eût  quelque 
flijet  de  préfumer  que  le  conjoint  qui  a  tait  la  flipularion  ,  a  eu  intention 
de  confbrver.le  prix  de  {es  propres  qui  feroient  aliénés,  aux  familles  d'où 
ils  procédoient ,  néanmoins,  dans  l'efpece  de  cette  claufe,  ces  termes,  &à 
ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  pris  dans  leur  fens  propre  &  grammatical  ,  com- 
prennent dans  leur  généralité  indiftinâ-ement  tous  les  parens  de  ce  conjoint 
qui  a  fait  la  flipulation  ,  fans  remonter  plus  haut.  La  créance  pour  le  rem- 
ploi du  prix  des  propres ,  fera  donc  un  propre  conventionnel ,  qui  ne  remon- 
tera pas  plus  haut  qu  a  la  perfonne  du  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation  ; 
&  il  ne  fera  pas  néceffaire  ,  pour  y  fuccéder  ,  d'être  de  la  ligne  d'où  pro- 
cédoit  le  propre  aliéné.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  16  Mai  1735, 
rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage.  Il  auroit  fiUu  , 
pour  le  conferver  à  cette  ligne ,  dire  exprefTément  que  la  créance  pour  le 
remploi  du  prix  ,  feroit  propre  à  ceux  de  la  ligne  £011  procédoient  Us  propres 
aliénés  ;  ou  bien  ,  qu'elle  feroit  propre  de  même  nature  que  les  propres  qui 
feroient  aliénés. 

333.  Second  Principe,  Les  additions  qui  fe  font  aux  conventions  de 
réalifation,  ne  s'étendent  ni  d'une  perfonne  à  une  autre,  ni  d'une  chofe  à 
une  autre ,  ni  d'un  cas  à  un  autre. 

Ce  principe  eft  une  fuite  du  précédent. 

1°.  Ces  additions  ne  s'étendent  pas  d'u'ne  perfonne  à  une  autre:  c'ell:  pour- 
quoi ,  lorfqu'un  conjoint  a  flipulé  que  fon  mobilier  lui  feroit  propre  &  aux 
fîens  ,  ce  qu'il  a  ftipulé  pour  les  fens  ,  c'eft-à-dire  ,  pour  les  enfans  ,  ne  doit 
pas  s'étendre  à  fes  collatéraux  ;  &  en  conféquence  la  créance  de  reprife  ne 
doit  pas  ,  dans  la  fucceffion  du  dernier  mourant  des  enfans  ,  être  confidérée 
comme  un  propre  conventionnel  de  la  ligne  de  celui  qui  a  fait  la  flipulation  , 
comme  nous  l'avons  ôàtfuprà,  n.  jzS. 

334.  Lorfqu'un  conjoint  a  ftipulé  que  fon  mobilier  feroit  propre  à  lui  6c 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  fans  dire  aux  fens ,  &C  fans  fe  fervir  d'aucun 
autre  terme  qui  défigne  les  enfans  ,  peut-on  ,  fuivant  le  principe  que  les 
flipulations  ne  s'étendent  pas  d'une  perfonne  à  une  autre ,  dire  que  dans  cette 
efpece  ,  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée  ne  doit  pas  être  réputée 
propre  conventionnel  en  faveur  des  enfans  du  conjoint  qiii  a  fait  la  flipu- 
lation ?  Je  penfe  que  les  enlans  de  celui  qui  a  fait  la  flipulation,  font,  dans 
cette  efpece  ,  compris  dans  la  convention  de  la  réalifation  ,  quoiqu'ils  n'y 
foient  pas  défignés  par  des  termes  qui  leur  foient  particuliers  ,  tels  que  ceux- 
ci  ,  &  aux  fens  ,  qu'on  a  coutume  d'employer  :  ils  font,  avec  les  collatéraux, 
compris  fous  ces  termes  ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  car  perfonne  n'efl 
plus  proche  de  la  ligne  de  celui  quia  fait  la  flipulation,  que  fes  enfans.  Il 
efl  d'autant  plus  néceffaire  de  regarder  les  enfans  comme  compris  dans  cette 
convention  de  réalifation ,  qu'il  ne  tombe  pas  fous  le  fens  que  le  conjoint  ait 
voulu  conferver  fes  biens  mobiliers  à  fes  collatéraux  ,  6c  qu'il  n'ait  pas  voulu 
pareillement  les  conferver  à  (es  enfans  ,  qui  doivent  lui  être  beaucoup  plus 
chers  que  (es  collatéraux. 

Notre  décifion  fouffriroit  encore  moins  de  difnculté ,  û  le  conjoint  s'étoit 
Tome  ///.  M  m  m  ra 
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fervi  du  terme  ,  même  ;  putà ,  s'il  étoit  dit ,  lui  fera  propre  ,   &  MÊME  à  ceux 
de  fon  côté  &  ligne. 

335.  2°.  Les  additions  faites  à  la  convention  de  réalifation  ne  s'étendent 
pas  d'une  choie  à  une  autre  :  c'eft  pourquoi ,  lorfqu'il  eft  dit.par  le  contrat 
de  mariage  ,  à  l'égard  de  l'un  des  futurs  conjoints  ,  que  le  furplus  de  ks  biens 
fera  propre  à  lui  ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  &  qu'il  eif  dit 
enfuite  que  ce  qui  lui  aviendra  par  fucceffion,  don  ou  legs ,  lui  fera  propre; 
l'addition  qui  eft  faite  à  la  convention  de  réaliiation  pour  le  furpkis  des  biens 
mobiliers  que  le  conjoint  avoit  en  fe  mariant ,  ne  s'étend  pas  à  ce  qu'il  a  ftipulé 
pour  le  mobilier  qui  lui  aviendroit  par  fucceffion  ,  lequel  ne  fera  qu'un  fmiple 
propre  de  communauté. 

Par  la  môme  raifon  ,  cette  addition  ,  auxjîms  &  a  ceux  de  fon  côté  &  ligne , 
à  la  fljpulation  de  propre  que  l'un  des  conjoints  a  faite  du  furplus  de  fes 
bieiis,  fe  borne  à  faire,  de  la  reprife  de  la  valeur  du  furplus  du  mobilier 
qu'il  avoit  en  fe  mariant ,  un  propre  conventionnel  dans  la  iucceffion  de  (qs 
enfai:s  ;  mais  elle  ne  s'étend  pas  au  remploi  du  prix  de  les  immeubles  qui 
auroient  été  aliénés  durant  le  mariage.  La  créance  de  ce  rem.ploi,  dans  la  fuc- 
ceffion des  enfans  de  ce  conjoint ,  ne  paffiera  que  pour  une  fimple  créance 
mobilière  ,  à  laquelle  fuccédera  le  conjoint  furvivant,  comme  héritier  au  mobi- 
lier de  {qs  enfans  :  car  le  conjoint ,  en  flipulant  propre  aux  fiens  &  à  ceux 
de  fon  côté  &  ligne  le  furplus  de  fes  biens,  efl  cenfé  n'avoir  entendu  parler 
que  de  ceux  qu'il  avoit  en  fe  mariant ,  &  non  des  créances  pour  le  remploi 
du  prix  de  fes  propres  qui  feroient  aliénés  durant  le  mariage  ,  lefquelles  étoient 
des  chofes  qui  n'exilîoient  pas  encore ,  &C  qui  n'ont  commencé  d'exifler  que 
durant  le  mariage  ,  lorfque  les  propres  ont  été  aliénés. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  flipulation  que  fait  l'un  des  conjoints, 
que  le  furplus  de  fes  biens  lui  fera  propre ,  à  lui ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon 
côté  &  ligne  ,  doit  être  cenfée  comprendre  la  créance  pour  le  remploi  du 
prix  de. fes  propres  qui  feront  aliénés  durant  le  mariage  ;  c'eft  le  cas  auquel 
le  furplus  des  biens  que  le  conjoint  a,  de  cette  manière,  ftipulé  propre,  ne 
confifloit  qu'en  immeubles. 

Par  exemple ,  fi  les  père  &  mère  de  la  fille  ,  en  la  mariant ,  lui  ont  donné 
en  mariage  30,000  livres;  fçavoir,  6,000  livres  en  effets  mobiliers,  que  le 
fi-itur  époux  a  reconnu  avoir  reçus  ,  &  24,000  livres  en  tels  &  tels  immeubles; 
&  qu'il  foit  dit  enfuite  que  la  communauté  fera ,  de  la  part  de  la  future  , 
compofée  de  10,000  livres,  à  prendre  d'abord  fur  fon  mobilier  ,&  enfuite 
fur  i'es  immeubles ,  &  que  le  furplus  de  fes  biens  fera  propre  à  elle  ,  aux  {\ens 
&  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  dans  cette  efpece  ,  le  furplus  des  biens  que 
la  future  fe  réferve  propre  &  à  ceux  de  fon  cbxê  &  ligne,  ne  confifie  que 
dans  des  immeubles  ;  car  tout  fon  mobilier  eft  entré  dans  fon  apport  à  la 
communauté.  La  future ,  en  ftipulant  que  {es  immeubles  lui  feront  propres , 
aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  n'a  pu  confidérer  le  cas  auquel 
elle  conferveroit  ces  immeubles  en  nature  jufqu'à  la  diflblution  ;  car  la  fiipu- 
lation  de  propre  ne  peut  avoir  aucun  effet  dans  ce  cas,  ces  immeubles  ne 
pouvant  pas  recevoir  de  la  ftipulation  de  propre  ,  une  qualité  de  propres 
qu'ils  ont  de  leur  propre  nature.  Il  ell  donc  néçelTaire,  pour  donner  quelque 
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efîct  à  cette  ftipulation  ,  de  fiippofer  que  le  conjoint,  en  ftipiilant  {çs  im- 
meubles propres  à  lui ,  aux  ficns  &  à  ceux  de  Ton  côté  &  ligne  ,  a  fait  cette 
flipulation  pour  le  cas  auquel  ils  feroient  aliénés  durant  le  mariage  ,  &:  que  c'eft 
la  créance  pour  le  remploi  du  prix  pour  lequel  ils  feroient  vendus ,  que  les 
parties  ont  eue  en  vue  dans  cette  ftipulation  de  propre.  Cela  eft  conforme  à 
cette  règle  d'interprétation ,  que  les  conventions  doivent  plutôt  être  entendues 
dans  un  fens  félon  lequel  elles  ont  quelque  effet ,  que  dans  un  fens  félon  lequel 
elles  n'en  pourroient  avoir  aucun.  Truite  des  Obligations  ,  n.  c/i. 

Hors  ce  cas  ,  la  flipulation  de  propre  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne,  que  le 
futur  conjoint  fait  du  furplus  de  fes  biens ,  ne  s'applique  pas  à  la  créance  pour 
le  remploi  du  prix  de  fes  propres  :  il  faut ,  pour  faire  de  cette  créance  un 
propre  conventionnel  dans  la  lucceffion  des  enfans ,  ou  ftipuler  expreffément 
que  cette  créance  fera  propre  aux  fiens  ,  ou  qu'elle  fera  propre  aux  fiens  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  ou  appliquer ,  par  quelques  termes  de  relation , 
la  flipulation  de  propre  pour  la  créance  du  remploi  du  prix  des  propres  aliénés, 
à  celle  que  le  conjoint  a  précédemment  faite  pour  le  furplus  de  fes  biens  ; 
comme  lorfqu'après  la  claufe  par  laquelle  il  efl  dit  que  le  furplus  des  biens 
du  conjoint  lui  fera  propre ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  il  ell: 
ajouté  de  fuite  ,  que  la  créance  pour  le  remploi  du  prix  de  fes  propres  qui 
feroient  aliénés  durant  le  ïmn^o^e  ,  fera  propre  de  la  même  manière ,  ou  bien  , 
fera  pareillement  propre  :  ces  termes  ,  de  la  même  manière  ,  &  ce  terme  ,  pareil- 
lement y  font  des  termes  de  relation  à  la  claufe  précédente,  lefquels,  dans  la 
fucceffion  des  enfans  du  conjoint  qui  a  fait  ces  flipulations  ,  font  de  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  des  propres  aliénés,  un  propre  conventionnel  fem.- 
blable  à  celui  qui  réfulte  de  la  claufe  précédente  ,  pour  la  reprife  de  la  valeur 
du  furplus  des  biens  mobiliers  que  le  conjoint  avoit  lorfqu'il  s'eft  marié. 

On  peut  de  même  appliquer  ,  par  àcs  termes  de  relation ,  la  flipulation 
que  le  conjoint  a  faite ,  que  le  furplus  de  fes  biens  fera  propre  aux  fiens  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  à  celle  qu'il  fait  pour  ce  qui  lui  aviendra  par 
fucceffion  ou  donation ,  en  ajoutant  de  fuite ,  Ce  qui  aviendra  au  conjoint  par 
fuccefjîon  ou  donation^  lui  fera  propre  DE  LA  MÊME  MANIERE  ^  ou  bien, /w 
fera  PAREILLEMENT  propre. 

Néanmoins ,  pour  éviter  toutes  conteflations ,  au  lieu  de  ces  termes  de 
relation,  il  efl  plus  sûr  de  répéter  exprefîement ,  foit  à  l'égard  de  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  des  propres  aliénés  ,  foit  à  l'égard  de  ce  qui  pourroit 
avenir  par  fucceffion ,  que  ces  créances  feront  propres  aux  fiens  &  à  ceux  de 
fon  côté  &  ligne. 

336.  3°.  Les  additions  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifation,  ne  s'éten- 
dent pas  d'un  cas  à  un  autre.  Par  exemple  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit 
fuprà ,  n.  330  ,  ce   qui  efl    flipulé  pour  le  cas  de  fucceffion  des  enfans  ,  ne 

s'étend  pas  au  cas  de  la  faculté  de  difpofer. 

337.  Troisième  Principe.  Les  conventions  de  réalifation,  &  toutes  les 
additions  qu'on  y  fait ,  ne  peuvent  avoir  aucun  effet  qu'entre  ceux  qui  étoient 
parties  à  la  convention  ,  leurs  héritiers  ou  autres  fucçefîeurs,  C'efl  pourquoi 
les  propres  conventionnels  qui  font  formés  par  les  conventions  ,  ne  peuvent 
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être  réputés  tels  qu'entre  les  familles  contrariantes ,  &  non  envers  des  tiers 
qui  n'y  ont  pas  été  parties. 

Ce  principe  efl  tiré  de  cette  règle  générale  du  Droit  :  Animadvtrundum  ne 
convcntio  in  alla  re  facîa  aut  cum  alid pcrfond ,  in  alid  re  alidvc  perfondnoceat  ; 
L.  27 ,  §.  4 ,  ff.  de  pact.  Foyci  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traité  des 
Obligations  ^  n,  85  &  8y ,  &  fuiv. 

On  peut  faire  l'application  de  ce  principe  à  l'efpece  fuivante.  Titius  premier 
du  nom.,  a  époufé  Sempronia ,  laquelle,  par  contrat  de  mariage,  a  ftipulé 
qu'une  certaine  fomme  lui  fera  propre,  aux  fiens  &C  à  ceux  de  fon  côté  & 
îigne.  Elle  a  laiifé  pour  fon  héritier  fon  fils  Titius  fécond  du  nom ,  lequel  a 
époufé  Cornelia ,  &:  qui  eiî:  mort  enfuite ,  laifTant  pour  fon  héritier  Titius 
troifieme  du  nom  ,  qui  efî  mort  auiîi.  Dans  la  fucceffion  de  ce  Titius  troi- 
fieme  du  nom ,  Cornelia  fa  mère  ,  comme  fon  héritière  au  mobilier  ,  lui  fuc- 
cédera  à  la  créance  qu'il  avoit  contre  ion  aïeul  Titius  premier  du  nom  ,  pour 
la  reprife  de  la  fomme  flipuîée  propre  par  Sempronia ,  fans  que  les  parens  de 
la  tamill,e  de  Sempronia  puillent  lui  oppofer  que  cette  fomme  ayant  été  flipuîée 
par  Sempronia,  propre  à  elle,  aux  fiens  &  à  ceux  de  (on  côté  &  ligne,  la 
créance  pour  la  reprife  de  cette  fomme  ,  eft  un  propre  conventionnel  affe£lé 
à  la  famille  de  Sempronia  :  car  la  convention  n'étant  intervenue  qu'entre  Titius 
&  Sempronia,  la  créance  pour  la  reprife  de  cette  fomme  ne  peut  être  réputée 
un  propre  conventionnel  de  la  famille  de  Sempronia  ,  que  vis-à-vis  de  Titius 
avec  qui  la  flipulation  a  été  faite  ,  &  ceux  qui  le  repréfenteroient.  Elle  ne  doit 
pas,  fuivant  notre  principe,  être  réputée  un  propre  conventionnel  vis-à-vis 
de  Cornelia  ,  qui  n'a  pas  été  partie  à  cette  convention. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage  rapporte  un  Arrêt  du  20 
Janvier  1738.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  le  fieur  Dumoulin,  par  fon  contrat 
de  mariage  avec  Antoinette  de  la  Collonge  ,  avoit  flipulé  qu'une  fomme 
de  9,000  liv.  qui  faifoit  partie  de  fon  mpbilier ,  lui  feroit  propre ,  aux  fiens 
&  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne.  Gafpard  de  Fieubet ,  par  le  prédécès  de  fa 
mère  ,  avoit  recueilli  la  fuccelïion  du  fieur  Dumoulin,  fon  aïeul  maternel ,  dans 
laquelle  s'étoit  trouvé  ce  propre  conventionnel  de  9,000  liv.  Ledit  Gafpard 
de  Fieubet  étant  depuis  décédé  en  minorité  ,  fes  héritiers  aux  propres  de  la 
famille  de  Dumoulin  prétendirent  avoir  droit  de  lui  fuccéder  à  cette  fomme 
de  9,000  liv.  flipuîée  propre  par  le  contrat  de  mariage  du  fieur  Dumoulin  ,  que 
le  mineur  de  Fieubet  avoit  recueillie  dans  la  fuccefTion  dudit  fieur  Dumoulin. 
Ils  fe  fondoient  fur  ce  que  la  convention  de  propre ,  portée  au  contrat  de  ma- 
riage du  fieur  Dumoulin,  avoit  fait  de  cette  fomme  de  9,000  liv. ,  un  propre 
conventionnel  alFe£lé  à  la  famille  Dumoulin.  M.  de  Fieubet ,  père  du  mineur 
défunt,  &  fon  héritier  au  mobilier  ,  leur  répondoit  fort  bien  :  Cette  conven- 
tion de  propre  a  bien  pu  faire  de  cette  fomme  de  9,000  liv. ,  un  propre 
conventionnel  vis-à-vis  d'Antoinette  de  la  Collonge  ,  avec  qui  la  convention  a 
été  faite  ;  mais  elle  n'en  a  pu  faire  un  vis-à-vis  de  moi ,  qui  n'ai  pas  été  partie 
à  cette  convention.  L'Arrêt  a  débouté  les  parens  de  la  famille  Dumouhn  de 
leur  demande ,  &  a  adjugé  cette  fomme  de  9,000  liv.  à  M.  de  Fieubet ,  comme 
faifant  partie  de  la  fuccefTion  mobilière  du  mineur. 
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3  3S.  Suivant  le  même  principe  ,  lorfqu'une  femme,  par  fon  contrat  de  ma- 
riage avec  Ion  premier  mari ,  a  flipulé  qu'une  certaine  iomme  lui  feroit 
propre  ,  aux  fiens  &:  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  même  qicant  à  ladifpojinon  ; 
la  créance  qu'elle  a  pour  la  reprife  de  cette  fomme  contre  les  héritiers  de 
fon  premier  mari ,  doit  tomber  ,  comme  un  effet  mobilier ,  dans  la  commu- 
nauté légale  avec  fon  fécond  mari.  On  ne  peut  pas  oppofer  que  la  claufe  ci- 
defliis  rapportée  a  fait  de  cette  créance  un  propre  conventionnel ,  même 
de  difpofition  ;  car  les  conventions  n'ayant  d'eifet  qu'entre  ceux  qui  y  ont 
été  parties  ,  cette  claufe  ,  portée  au  contrat  du  premier  mariage ,  n'a  pu  faire 
de  cette  cré^ce  un  propre  de  difpojition  que  vis-à-vis  du  premier  mari ,  à  l'effet 
que  les  enfans  qui  auroient  fuccédé  à  leur  mère  à  cette  créance ,  n'euffent 
pu  en  di^pofer  envers  leur  père  pour  plus  que  pour  un  propre  réel  ;  mais 
cette  claufe  ne  peut,  fuivant  notre  principe  ,  faire  réputer  cette  créance  pour 
un  propre  conventionnel  vis-à-vis  du  fécond  mari ,  qui  n'a  pas  été  partie 
dans  cette  convention  ;  &  elle  ne  peut  par  conféquent  empêcher  qu'elle  ne 
tombe  dans  la  communauté  léiiale  de  cette  femme  avec  fon  fécond  mari. 
Lebrun ,  en  décidant  le  contraire  en  fon  Traité  de  la  Communauté  ,  lïv.  i , 
cliap.  5 ,  ^.  I  y  d.  ^  ^  n.  12  ,  a  péché  contre  les  premiers  principes  de  la  matière 
des  conventions  &  des  propres  conventionnels. 

339.  On  a  depuis  peu  agité  la  queftion  ,  û  lorfque  l'un  des  conjoints  a, 
par  Ion  contrat  de  mariage,  réalifé  fon  mobilier  au  profit  des  fiens  &  de  ceux 
de  fon  côté  &  ligne ,  la  créance  pour  la  reprife  de  ce  mobilier  devoit  être 
réputée  propre  conventionnel ,  non-feulement  vis-à-vis  la  perfonne  de  l'autre 
conjoint ,  mais  même  vis-à-vis  tous  ceux  de  la  famille  ;  ou  s'il  ne  devoit  être 
réputé  tel  que  vis-à-vis  le  conjoint ,  ou  ceux  qui  viendroient  de  fon  chef. 

Par  exemple ,  lorfqu'une  femme  a  flipulé  que  fon  miobiher  feroit  propre  à 
elle,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  dans  la  fuccefîlon  de  l'enfant 
qui  a  fuccédé  à  fa  mère  à  cette  créance  ,  il  n'eft  pas  douteux  que  vis-à-vis  du 
conjoint  furvivant ,  père  de  cet  enfant,  cette  créance  fera  réputée  être  un 
propre  conventionnel  maternel  de  fa  fuccefTion ,  duquel  il  fera  exclus  par  les 
parens  maternels  de  cet  enfant.  Mais  en  fuppofant  que  le  père  lût  prédécédé  , 
&  que  l'enfant  eût  renoncé  à  fa  fuccefîlon;  dans  la  fuccefîion  de  l'enfant,  la 
créance  qu'il  a  contre  la  fuccefîion  de  fon  père  pour  la  reprife  du  mobilier 
réalifé  de  fa  mère,  fera-t-elle  pareillement  réputée  propre  conventionnel 
maternel  vis-à-vis  de  l'aïeul  paternel  de  cet  enfant,  fon  héritier  au  mobilier; 
&  cet  aïeul  devra-t-il  en  coniéquence  être  exclus  de  fuccéder  à  cette  créance 
par  les  parens  maternels  ?  L'opinion  commune  fur  cette  queflion  ,  étoit  que 
la  créance  pour  cette  reprife  étoit ,  dans  la  lliccefTion  des  enfans ,  réputée 
un  propre  conventionnel  du  côté  du  conjoint  qui  avoit  fait  la  fîipulation  , 
non-fevilement  vis-à-vis  la  perfonne  de  l'autre  conjoint,  mais  vis-à-vis  tous 
ceux  de  la  famille  de  l'autre  conjoint  ;  &  qu'en  conféquence  ,  dans  l'efpece  pro- 
pofée,  les  parens  maternels  dévoient  fuccéder  à  l'enfant,  à  la  créance  pour 
la  reprife  des  deniers  réalifés  par  fa  mère ,  comme  à  un  propre  maternel  ,  à 
l'exclufion  de  l'aïeul  paternel. 

La  queflion  a  été  jugée  contre  cette  opinion  commune,  par  Arrêt  du  17 
Mai  1762,  rendu  en  forme  de  Règlement.  Dans  l'efpe^ce  de  l'Arrêt,  M.  Bel- 
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langer  Deffenlis  ,  par  fou  contrat  de  mariage  avec  Marie-Marguerite  Maillard , 
avoit  flipulé  une  partie  de  (on  mobilier  propre  à  lui ,  aux  Tiens  &  à  ceux 
de  Ton  côtc&  ligne.  M.Bellanger  Deffenlis  étant  mort,  avoit  laifie  pour  héritier 
M.  Belîanger  de  Beauvoir  ,  ion  fils.  Dans  la  fuccefTion  de  M.  de  Beauvoir  fe 
trouvèrent  certains  eifets  qu'il  avoit  eus  de  la  iucceffion  de  Ion  père  ,  lefquels 
éîoient  à  la  vérité  ,  par  leur  nature  ,  effets  mobiliers  ,  mais  qui  étoient  com- 
pris dans  la  convention  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de  M.  Bel- 
îanger père.  La  (ncceffion  de  ce'i  effets  fut  difputée  entre  les  bifaïeux  mater- 
nels du  défunt,  qui  étoient  fes  héritiers  au  mobilier  ,  &  les  parens  paternels. 
Ceux-ci  foutenoient  que  ces  effets ,  quoique  mobiliers  par  leur  naUire ,  avoient 
été  faits  propres  conventionnels  de  la  famille  Belîanger ,  par  la  convention 
de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de  M.  Belîanger  ,  qui  dévoient  être 
regardés  comme  tels  ,  contre  tous  les  parens  de  la  famille  maternelle  ;  parce 
que  les  convemions  de  propres  à  ceux  du  côté  &  ligne  de  l'un  des  conjoints, 
portées  par  les  contrats  de  mariage,  dévoient  être  regardées  non-feulement 
comme  des  conventions  intervenues  entre  Thomme  &  la  femme  qui  con- 
traftent  mariage ,  mais  comm.e  des  conventions  intervenues  entre  les  fa- 
milles de  l'homme  &  de  la  femme ,  qui  dévoient  faire  une  Loi  pour  lefdites 
familles. 

On  ajoutoit  que  cette  opinion  étoit  très-favorable  ,  puifqu'elle  tendoit  à 
conferver  les  biens  dans  les  familles.  Si  on  s'en  écartoit ,  les  perfonnes  dont 
toute  la  fortune  confiffe  dans  un  mobilier  confidérable  ,  &  qui  donnent  à  leurs 
enfans  ,  en  les  mariant ,  des  dots  confidérables  qui  ne  confiflent  qu'en  argent 
ou  en  effets  mobiliers  ,  ne  pourroient  plus  avoir  de  voie  affurée  pour  con- 
ferver leur  bien  à  leur  famille  ,  que  celle  des  fubffitutions  ,  qui  eft  une  voie 
difpendieufe,  gênante,  &  fujette  à  beaucoup  d'embarras. 

Les  héritiers  au  mobilier  du  mineur  répondoient  que  les  conventions  de 
propres  portées  par  les  contrats  de  mariage,  ne  peuvent  pas  être  confidérées 
comme  conventions  intervenues  entre  les  familles  des  futurs  conjoints.  Chaque 
famille  ne  forme  pas  un  corps,  &  n'a  pas  une  perfonne  civile  capable  de 
contrafter  :  les  parens  de  chacun  des  futurs  conjoints  ,  qui  affiftent  &:  fignent 
au  contrat  de  mariage,  n'affiffent  &  ne  fignent  au  contrat  que  par  honneur, 
&  n'y  font  pas  parties  conîraftantes.  La  convention  portée  par  un  contrat 
de  mariage ,  par  laquelle  l'un  des  futurs  conjoints  ff ipule  qu'une  partie  de  fon 
mobilier  lui  fera  propre ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  eft  donc 
une  convention  qui  n'intervient  qu'entre  les  futurs  conjoints ,  laquelle  par 
conféquent  ne  peut  avoir  aucun  effet  qu'entre  eux.  Elle  ne  peut  donc  faire, 
des  effets  mobiliers  ftipulés  propres ,  un  propre  conventionnel  de  la  famille 
du  conjoint  qui  a  fait  la  ffipulation  dans  la  fucceffion  de  ks  enfans  ,  que 
contre  l'autre  conjoint,  à  Teffet  de  l'exclure  ,  lui  ou  ceux  qui  feroient  à  fes 
droits  ,  de  la  fucceffion  de  ce  propre  conventionnel  :  mais  elle  ne  peut  faire 
regarder  ce  mobilier  comme  un  propre  conventionnel ,  contre  d'autres  per- 
fonnes qui  viennent  de  leur  chef  à  la  fucceffion  de  ce  mobilier ,  la  conven- 
tion par  laquelle  on  a  réalifé  ce  mobilier,  ne  pouvant  être  oppofée  à  ces 
perfonnes ,  ni  avoir  aucun  effet  contre  elles  ,  puifqu'elles  n'y  ont  pas  été 
parties.  Donc,  difoient  jes  bifaïeul  6c  bifaieule  maternels  de  M.  de  Beauvoir, 
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la  ftipulation  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de  M.  Bellanger 
Deffenlis  ,  n'a  pu  faire,  des  effets  mobiliers  en  quefllon  ,  un  propre  conven- 
tionnel que  contre  Marie-Marguerite  Maillard  fa  femme,  avec  qui  la  con- 
vention a  été  faite  ,  à  l'effet  de  l'exclure  de  la  fuccefîion  de  ce  mobilier , 
û  elle  eût  fur  vécu  à  fon  fils,  &  eût  été  fon  héritière  :  mais  cette  ftipulatlon 
n'a  pu  vis-à-vis  de  nous,  qui  venons  de  notre  chef  à  la  fucceiîion  de  ce, 
mobilier  ,  en  faire  un  propre  conventionnel  ;  une  convention  à  laquelle  nous 
n'avons  pas  été  parties  ,  ne  pouvant  avoir  aucun  effet  contre  nous.  Marguerite 
Maillard  a  bien  pu  renoncer  pour  elle  à  fuccéder  à  (es  enfans  au  mobilier 
compris  dans  la  convention  de  propre  ;  mais  elle  n'a  pu  y  renoncer  pour 
nous  ,  qui  venons  à  cette  fucceffion  de  notre  chef,  &  qui  ne  tenons  point 
d'elle  le  droit  que  nous  avons  d'y  fuccéder.  Sur  ces  raifons ,  l'Arrêt  a  débouté 
les  parens  paternels  de  leur  demande ,  &  a  adjugé  aux  bifaïeul  &  blfaïeuîe 
maternels  de  M.  de  Beauvoir  la  fuccefîion  de  tout  fon  mobilier,  même  de 
celui  compris  en  la  fflpulation  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de 
fon  père. 

340.  Il  nous  reûe  à  voir  de  quelle  manière  s'éteignent  les  propres  con- 
ventionnels qui  font  formés  par  les  additions  qu'on  fait  à  la  convention 
de  réalifatlon.  Ils  s'éteignent  de  pluficurs  manières  ;  par  la  confommatlon 
de  la  fîdion ,  par  le  paiement ,  par  la  confufion ,  ôc  par  le  tranfport  qui 
en  efl  fait  à  un  étranger. 

De  la    confommanoîî   de   la  ficlion, 

341.  Le  propre  conventionnel  s'éteint  par  la  confommatlon  de  la  fî£lion, 
c'eft-à-dire  ,  lorfqu'elle  a  eu  tout  l'effet  qu'on  s'eft  propofé  par  la  convention 
qui  l'a  formé. 

Par  exemple ,  lorfque  l'un  des  conjoints  ,  pntà  ,  la  femme ,  a  flipulé  que 
fon  mobilier  lui  feroit  propre  ,  avix  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  la 
fîftion  qui  fait  de  la  créance  pour  la  reprife  de  ce  mobilier ,  un  propre  conven- 
tionnel ,  eft  confommée  lorfqu'à  la  mort  du  dernier  refté  des  enfans ,  à  qui 
cette  créance  appartenolt ,   les  parens  maternels  de  cet  enfant  y  ont  fuccédé 


créance  pour  la  reprife  du  mobilier  réallfé  ,  à  laquelle  les  parens  du  côté 
maternel  de  l'enfant  ont  fuccédé ,  comme  à  un  propre  maternel  conventionnel , 
ceffera  d'être ,  dans  la  perfonne  de  ces  parens ,  un  propre  conventionnel ,  & 
ne  fera  plus  qu'une  fimple  créance  mobilière. 

Si  cette  femme  n'a  ftipulé  propre  qu'à  elle  &  aux  fiens  ,  fans  ajouter ,  6- 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  la  fin  qu'elle  s'cft  propofée  en  ce  cas ,  n'étant  que 
de  conferver  à  tous  fes  enfans  le  mobilier  qu'elle  a  réallfé  ,  &:  d'empêcher 
fon  mari ,  père  defdits  enfans  ,  de  fuccéder  à  cette  reprife  à  ceux  d'entre 
eux  qui  mourroient  les  prem^iers ,  au  préjudice  de  ceux  qui  rcflerolent  ;  il^ 
s'enfuit  qu'aufTi-tôt  que  le  dernier  reflé  des  enfans  y  a  fuccédé  aux  prédé-' 
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cédés ,  îa  fidioti  ayant  eu  tout  Ion  effet,  le  propre  conventionnel  eft  éteint, 
&  que  clans  la  peribnne  de  ce  dernier  refté  à^s  enfans  ,  cette  créance  n  efl 
plus  qu'une  fimple  créance  mobilière  à  laquelle  ,  à  la  mort ,  ion  père  luc- 
cédera  comme  ton  héritier  au  mobilier. 

342.  Suppofons  que  la  femme  qui  a  flipulé  que  fon  mobilier  fera  propre 
à  elle  &  aux  fiens  ,  ait  laifie  trois  enfans,  qui  lui  ont  fuccédé  chacun  pour  un 
tiers  à  la  créance  de  cette  reprife.  A  la  mort  du  premier  décédé  deidits  enfans, 
les  deux  qui  reftoient  lui  ont  fuccédé  ,  à  l'exclufion  de  leur  père  ,  chacun  pour 
moitié ,  au  tiers  qu'ils  avoient  dans  ladite  reprife.  A  la  mort  du  lecond ,  le 
père,  en  convenant  que  le  dernier  refté  des  enfans  doit  luccéder,  à  Ion  ex- 
clufion,  au  tiers  que  le  défunt  tenojt  de  fon  chef  de  la  lucccfîion  de  la  mère, 
eil  -  il  tonde  à  prétendre  qu'il  en  doit  être  autrement  de  la  portion  que  le 
défunt  a  eue  de  la  fucceffion  du  premier  décédé  des  eiitans  ,  parce  que  la  fidion 
doit  être  réputée  confommée  pour  ce  tiers  ,  &;  par  conlcquent  le  propre  con- 
ventionnel doit  être  réputé  éteint  pour  ce  tiers  ?  Cette  prétention  du  père  n'eft 
pas  fondée.  Il  efl  vrai  que  la  fîftion  a  eu  une  partie  de  ton  effi-t  à  la  mort 
de  l'enfant  premier  décédé,  par  rapport  au  tiers  qui  lui  appartenoit  dans  le 
propre  conventionnel ,  en  y  faifant  luccéder  les  deux  enfans  qui  reftoient ,  à 
l'exclufion  du  père  :  mais  elle  n'a  pas  eu  tout  fon  effet.  Elle  n'aura  tout  ton 
effet  &  elle  ne  fera  entièrement  confommée  que  lorl'que  le  dernier  refté  des 
enfans  y  aura  fuccédé;  la  fin  que  la  femme  s'efl' propofée  en  réalilant  ce 
mobilier  aux  fiens  ,  étant  de  le  conferver  en  entier  à  tes  enfans,  jufqu'à  celui 
qui  refiera  le  dernier  ,  &  d'empêcher  que  le  conjoint  furvivant  n'y  tuccédât, 
pour  quelque  portion  que  ce  î\\X. ,  au  préjudice  des  enfans. 

Du  paiement, 

343.  La  créance  pour  la  reprife  du  montant  du  mobilier  réalifé  ,  à  laquelle 
la  convention  de  réalifation ,  6l  les  additions  qu'on  y  a  faites  ,  ont  donné  la 
qualité  de  propre  conventionnel ,  s'éteint,  de  même  que  toutes  les  créances, 
par  le  paiement  ;  Solutione  extinguitur  obligano. 

Le  propre  conventionnel  qui  n'eft  autre  chofe  qu'une  qualité  de  cette 
créance ,  efl  donc  éteint  par  le  paiement  qui  efl  fait  de  cette  créance  ;  une 
qualité  ne  pouvant  pas  fubfiiler  lorfque  fon  tujet  efi:  détruit. 

C'etl  pourquoi,  li  après  la  mort  du  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation  de 
propre,  il  efl  intervenu  un  partage  des  biens  de  la  communauté  entre  les 
enfans  &  le  conjoint  furvivant ,  &:  que  les  enfans  aient ,  à  ce  partage  ,  exercé 
la  reprife  dont  ils  étoient  créanciers  en  leur  qualité  d'héritiers  du  conjoint 
prédécédé  ,  &  qu'ils  en  aient  été  payés  ;  n'y  ayant  plus  de  créance  de  reprife, 
il  n'y  a  plus  de  propre  conventionnel. 

C'efl, pourquoi,  fi  depuis  ce  partage,  cts  enfans  meurent  en  majorité ,  le 
conjoint  furvivant,  en  fa  qualité  de  leur  héritier  aux  meubles  &  acquêts, 
leur  y  fuccédera  entièrement  ,  fans  que  les  héritiers  aux  propres  de  la  fa- 
mille du  conjoint  prédécédé ,  qui  a  fait  la  flipulation  portée  au  contrat  de 
mariage ,  puiffent  prétendre  dans  hs  fuccefTions  defdits  enfans  la  reprife  du 

mobilier 
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mobilier  compris  en  cette  lîipulation  ;  la  créance  de  cette  reprife  étant  une 
chofe  qui  n'exilîe  plus  ,  &c  qui  a  été  éteinte  par  le  paiement  qui  en  a  été  fait 
auxdits  enfanSvC'eft  le  fentiment  de  tous  les  Auteurs  ;  &  cela  a  été  jugé  par 
deux  Arrêts  ,  l'un  du  i6  Mai  1692  ,  l'autre  en  1749  ,  rendu  au  profit  de 
M.  de  Bomelle  ,  qui  font  cités  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage. 

344.  Il  en  feroit  autrement,  û  l'enfant  qui  a  été  payé  de  la  reprife  du 
mobilier  compris  dans  la  flipularion  de  propre  du  conjoint  prédécédé  ,  étoit 
mort  en  minorité  :  car  fuivant  l'article  49  de  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  forme 
fur  ce  point  un  Droit  commun  pour  les  autres  Coutumes  ,  ayant  été  ,  lors 
de  la  réformation  de  cette  Coutume,  ajouté  &  formé  fur  la  jurifprudence 
qui  étoit  établie  alors  ;  lorsqu'une  rente  propre  appartenante  à  un  mineur  , 
lui  a  été  rembourfée  ,  fi  le  mineur  décède  en  minorité  ,  les  deniers  provenus 
de  ce  rembourfement  ,  ou  le  remploi  qui  en  a  été  fait  ,  repréfente  dans 
la  fucceffion  du  mineur  cette  rente  ;  &  les  héritiers  aux  propres ,  qui  y  fuc- 
céderoient  fi  elle  étoit  en  nature  ,  fuccedent  aux  deniers  qui  en  font  pro- 
venus. Par  la  même  raifon  ,  lorfque  le  mineur  qui  a  été  payé  de  la  reprife 
de  propre  qui  lui  étoit  due  ,  meurt  en  minorité  ,  les  deniers  provenus  du  paie- 
ment qui  lui  en  a  été  fait  ,  appartiennent  à  fon  héritier  aux  propres  ,  qui 
fuccéderoit  au  propre  conventionnel ,  s'il  étoit  encore  en  nature  :  car  ce  que 
la  Coutume  de  Paris  a  ordonné  à  l'égard  des  deniers  provenus  du  rembour- 
fement d'une  rente  propre  ,  a  été  étendu  à  tous  les  autres  propres ,  aux  con- 
ventionnels comme  aux  autres  ;  tjuum  tantumdcm  opcraur  Jîclio  in  cafu  ficlo , 
quanûim  veritas  in  cafu  vcro. 

De  la  confiijion, 

345.  Lorfque  l'enfant  créancier  d'une  reprife  qui  efl:  un  propre  conven- 
tionnel du  côté  du  conjoint  prédécédé  ,  devient  héritier  de  l'autre  conjoint 
qui  en  étoit  le  débiteur,  il  fe  fait  confufion  &  extinftion  de  cette  créance  de 
reprife  ,  6c  par  conféquent  du  propre  conventionnel  ,  tant  parce  que  les 
qualités  de  créancier  &  de  débiteur  font  des  qualités  qui  fe  détruifent  réci- 
proquement lorfqu'elles  concourent  dans  la  même  perfonne  ,  que  parce  que 
la  créance  efl  cenfée  payée  &  acquittée  ,  l'enfant  étant  cenfé  avoir  trouvé 
dans  la  fucceffion  de  fon  débiteur  de  quoi  en  être  payé  :  Aditio  henditatis  pro 
folutionc  eji, 

346.  Ce  principe  fouffre  exception  en  deux  cas.  Le  premier  cas  d'exception 
eft  lorfque  c'eft  par  bénéfice  d'inventaire  que  l'enfant  créancier  du  propre 
conventionnel ,  efl  devenu  héritier  du  conjoint ,  dernier  mort ,  qui  en  étoit 
le  débiteur  :  car  l'effet  du  bénéfice  d'inventaire  efl  d'empêcher  la  confufion 
des  droits  de  l'héritier  &  de  ceux  de  la  fucceffion  bénéficiaire ,  &  par  confé- 
quent d'empêcher  l'extinftion  des  créances  de  l'héritier  contre  la  fucceffion 
bénéficiaire ,  jufqu'à  ce  qu'il  en  foit  payé  fur  les  biens  de  ladite  fucceffion , 
par  une  liquidation  faite  avec  les  créanciers  de  ladite  fucceffion.  Fojei  notre 
Introduction  au  tit.  ly  de.  la  Coutume  d^Orféans  ,  n.  62. 

347.  Le  fécond  cas  d'exception  efl  lorfque  l'sfifant  ayant  été  en  mino- 
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rite  héritier  put*  &  fimple  du  conjoint  dernier  décédé  ,  débiteur  du  propre 
conventionnel ,  efc  mort  en  minorité.  En  ce  cas  les  héritiers  qui  auroient  fuc- 
cédé  à  ce  propre  ,  s'il  fe  fut  trouvé  en  nature  dans  la  fucceiîion  de  l'enfant , 
fuccedent  à  cet  enfant,  fuivant  l'article  94  de  la  Coutume  de  Paris  ,  ci-deffus 
cité  ,  au  remploi  du  prix  de  ce  propre  ,  qu'ils  font  cenfés  trouver  dans  fa  fuc- 
ceiîion ;  les  biens  de  la  fiiccefilon  du  conjoint  qui  en  a  été  le  débiteur  ,  dont 
l'enfant  a  été  héritier ,  lui  tenant  lieu  du  remploi  du  prix  de  ce  propre  ,  jufqu'à 
due  concurrence. 

348.  On  ajoutoit  un  troifieme  cas  d'exception  ,  fçavoir  ,  lorfqu'en  fin 
de  la  flipiilation  portée  au  contrat  de  mariage  ,  par  laquelle  l'un  des  fu- 
turs conjoints  ftlpuloit  que  le  furplus  de  fon  mobilier  lui  feroit  propre ,  aux 
fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  il  étoit  ajouté  ,  &  fera  réputé  tel  dans 
Us  fucceffîons  des  enfans  qui  naîtront  du  mariage  ,  nonobjlant  toute  confujion  & 
concours  d'hérédités  furvenus  en  leur  perfonne.  Mais  depuis  que  la  nouvelle  ju- 
rifprudence  établie  par  l'Arrêt  de  Règlement  de  1762  ,  rapporté  y^z/^ri ,  n.  ^^8 , 
a  établi  que  la  créance  de  reprife  de  propre  qu'a  l'enfant  héritier  du  cpnjoint 
prédécédé  ,  contre  le  conjoint  furvivant ,  ne  peut  être  ,  dans  la  fucceiîion 
de  cet  enfant  ,  réputé  propre  conventionnel  que  contre  la  perfonne  du 
conjoint  furvivant  avec  qui  la  convention  de  propre  a  été  faite  ,  ou  ceux 
qui  feroient  à  fes  droits  ,  &  non  contre  les  autres  perfonnes  de  la  famille  de 
ce  conjoint  qui  viendroient  de  leur  chef  à  la  fucceiîion  de  l'enfant  ;  il  ne 
peut  plus  y  avoir  lieu  ,  dans  le  reiTort  du  Parlement  de  Paris  ,  aux  queftions  de 
fçavoir  fi  l'enfant  créancier  de  la  reprile  ,  en  recueillant  la  fuccceifion  du  con- 
joint furvivant  qui  en  étoit  le  débiteur,  a  fait  confufion  de  cette  créance;  & 
û  cette  confufion  a  été  le  propre  conventionnel ,  de  manière  que  dans  la  fuc- 
ceiîion de  l'enfant ,  les  parens  du  côté  du  conjoint  qui  a  fait  la  ilipulation  , 
ne  puiiTe  plus  le  prétendre  contre  ceux  de  la  famille  de  l'autre  conjoint.  Car  , 
fuivant  cette  jurifprudence,  il  fufîit  que  le  conjoint  débiteur  de  cette  reprife 
foit  mort  avant  l'enfant ,  &;  ne  puiiTe  plus  par  conséquent  venir  à  fa  fucceiîion, 
pour  qu'il  ne  puiiTe  plus  y  avoir  de  propre  conventionnel  dans  la  fucceiîion 
de  l'enfant,  n'y  ayant  que  lui  à  qui,  fuivant  cette  jurifprudence  ,  la  conven- 
tion de  propre  puiiTe  être  oppofée.  Néanmoins  ,  comme  il  y  a  d'autres  Par- 
lemens  dans  le  reiTort  defquels  cette  jurifprudence  peut  n'être  pas  fuivie  , 
tout  ce  que  nous  avons  dit  fur  la  confufion  ,  ne  doit  pas  être  regardé 
comme  inutile. 

Du  tranfporu 


«î 


349.  C'efl  un  principe  commun  à  tous  les  propres  ,  de  quelque  efpece 
ii'ils  (o'iQnt  ,  aux  conventionnels  auiTi-bien  qu'aux  réels  ,  que  la  qualité 
de  propre  n'eiî  pas  une  qualité  intrinfeque  ,  mais  une  qualité  purement 
extrinieque  &  relative  à  la  perfonne  qui  en  eft  le  propriétaire  ;  c'efl  pour- 
quoi ,  îorfque  le  propriétaire  d'une  chofe  qui  efl  en  fa  perfonne  un  propre  , 
foit  réel  ,  foit  conventionnel  ,  aliène  cette  chofe  ,  la  qualité  de  propre 
qu'avoit  cette  chofe ,  fe  perd  entièrement ,  &  s'évanouit  par  l'aliénation  qu'il 
en  fait. 

En  conféquençe  ,  lorfque  l'enfant  à  qui  appartient  ime  créance  de  reprife  , 
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t[ui  eft  en  fa  perfbnne  un  propre  conventionnel,  a  aliéné  cette  créance  par  îe 


iuccefîion  de  cet  enfant,  dans  laquelle  cette  créance  ne  fe  trouve   plus. 

Ce  principe  fouifre  exception  dans  le  cas  auquel  l'enfant  qui  a  fait  un 
tranfport  de  fa  créance  propre  conventionnel ,  meurt  en  minorité  ;  car  en  ce 
cas  les  héritiers  du  côté  d'où  le  propre  procédoit  ,  lui  fuccedent  ,  fuivant 
l'article  94  de  la  Coutume  de  Paris ,  aux  deniers  provenus  du  prix  du  tranf- 
port qui  en  a  été  fait ,  ou  au  remploi  d'iceux. 

Article    V. 

De  la  convention  de  féparation  de  dettes  ;  &  de  la  claufe  de  franc 

&  quitte, 

350.  Quoique  la  claufe  par  laquelle  ,  dans  un  contrat  de  mariage  ,  les  père 
&  mère  ,  en  mariant  leur  fils  ,  le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes  ,  folt  une 
convention  qui  n'appartient  pas  proprement  à  la  matière  de  la  communauté  , 
&  qui  efl  très-différente  de  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  néanmoins 
comme  quelques  perfonnes  les  confondent  quelquefois ,  nous  avons  cru  qu'il 
ctoit  à  propos  qu'après  avoir  traité  dans  un  premier  Paragraphe  ,  de  la  con- 
vention de  féparation  de  dettes  ,  nous  traitaffions  aulîi  dans  un  fécond  ,  de 
la  claufe  de  franc  &  quitte  ,  afin  de  faire  mieux  connoître  le  rapport  qu'ont 
entre  elles  ces  deux  claufes ,  &:  leurs  différences. 

§.     I. 

De  la  convention  de  féparation  de  dettes. 

351.  La  convention  de  féparation  de  dettes  efl  une  convention  par  la- 
quelle les  parties  conviennent  par  leur  contrat  de  mariage  ,  que  leur  com- 
munauté ne  fera  point  chargée  des  dettes  que  chacune  d'elles  a  contradlées 
avant  le  mariage. 

Cette  convention  fe.falt  ordinairement  en  ces  termes  :  Chacun  des  futurs 
conjoints  acquittera  fèparcmmt  fes  dates  faites  auparavant  le  mariage.  Elle  peut 
fe  faire'  par  quelques  autres  termes  que  ce  folt. 

351.  C'eft  une  queflion  ,  fi  lorfque  les  conjoints  ont  ,  par  leur  contrat  de 
mariage  ,  apporté  chacun  une  fomme  certaine  ou  quelque  corps  certain  , 
pour  en  compofer  leur  communauté ,  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  doi- 
vent être  ,  par  cela  feul  ,  cenfées  exclufes  de  la  communauté  ,  fans  qu'il 
folt  beibln  d'une  convention  expreffe  de  féparation  de  dettes.  C'eft  l'avis 
de  La  Thaumaffiere  ,  dans  fes  queftions  fur  la  Coutume  de  Berri.  Je  le  crois 
conforme  aux  principes.  Si  les  Coutumes  chargent  la  communauté  des  dettes 
mobilières  de  chacun  des  conjoints ,  antérieures  au  mariage  ,  c'eft  qu'elles  y 
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font  entrer  l'univerfalltë  de  leurs  biens  mobiliers  ,  dont ,  fulvant  les  principes 
de  l'ancien  Droit  François  ,  les  dettes  mobilières  font  une  charge  :  mais  lorfque 
les  conjoints  ont  compofé  autrement  leur  communauté  conventionnelle  ,  & 
qu'au  lieu  d'y  apporter  l'univerfalité  de  leurs  biens  mobiliers  ,  ils  n'y  ont 
apporté  chacun  qu'une  fomme  certaine  ou  des.  corps  certains  pour  la  com- 
poier ,  on  doit ,  par  une  raifon  contraire  ,  décider  que  cette  communauté  ne 
doit  pas  être  chargée  de  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ;  car  les  dettes  ne 
font  charges  que  d'une  wniverfallté  de  biens,  &  non' de  chofes  certaines  ou 
de  fommes  certaines  :  JE  s  alïenum  unïvcrjl  patrïmomï ,  non  certarum  nrum  omis 
ejl  :  Doclores  ad  h.  50  ,  §.  i  ,  ff .  dejudic. 

Cela  doit  fur-tout  avoir  lieu  lorfque  les  futurs  conjoints  ont  fait  chacun  un 
apport  égal  ;  comme  lorfqu'il  efl  dit  que,  pour  compofer  la  communauté  ,  les 
futurs  conjoints  y  apporteront  chacun  une  fomme  de  dix  mille  livres ,  cette 
fomme  de  dix  mille  livres  que  chacun  promet  apporter  ,  doit  être  entendue 
d'une  fomme  de  dix  mille  livres  effective ,  de  net ,  &  toutes  dettes  payées  :  car 
la  communauté  conventionnelle  à  laquelle  chacun  des  conjoints  apporte  une 
fomme  égale ,  eft  de  la  claffe  des  contrats  commutatifs  ,  de  la  nature  defquels 
il  eu  que  les  contra£tans  s'y  propofent  l'égalité  ,  &  que  chacun  d'eux  ait 
intention  d'y  recevoir  autant  qu'il  donne.  Mais  cette  égalité ,  que  les  futurs 
conjoints  font  pré  fumés  s'être  propofée  ,  feroit  entièrement  renverfée  ,  h 
pendant  que  celui  des  conjoints  qui  ne  doit  rien  ,  y  apporterolt  dix  mille 
livres  effedives  ,  celui  qui  doit  beaucoup  ,  en  apportant  fes  dettes  avec  la 
fomme  de  dix  mille  livres  qu'il  a  promis  d'apporter  ,  n'y  apporteroit  rien ,  ou 
prefque  rien  d'effeftif. 

Nonobftant  ces  raifons  ,  Lebrun  ,  liv.  2  ,  c^.  j  ,  /7.  (T  ,  eft  d'avis  contraire  ; 
Se  il  entreprend  de  réfuter  l'opinion  de  LaThaumaffiere.  Les  raifonnemens  qu'il 
emploie  pour  cela  me  paroiilént  mauvais  ,  &  ne  renferment  que  des  pétitions 
de  principe.  Il  dit  en  premier  lieu  ,  que  L'apport  ne  règle  point  les  dettes  ,  ni  les 
dettes  ne  règlent  point  t apport.  On  ne  fçait  pas  trop  ce  qu'il  veut  dire  ;  mais 
s'il  veut  dire  que  pour  régler  fi  la  communauté  doit  être  chargée  des  dettes 
des  conjoints  antérieures  au  mariage  ,  on  ne  doit  pas  confidérer  de  quoi 
l'apport  de  chacun  àes  conjoints  eft  compofé  ;  fi  c'efi  d'une  univerfalité  de 
biens  ,  qui  efi  une  chofe  qui  renferme  la  charge  des  dettes  ;  ou  fi  c'eft  d'une 
fomme  certaine ,  ou  d'un  corps  certain  ,  qui  l'ont  des  chofes  qui  ne  renfer-» 
ment  pas  cette  charge  ;  c'efi  pofer  pour  principe  ce  qui  fait  précilément  l'objet 
de  la  quefiion  ,  &  par  conféquent  une  pétition  de  principe. 

Il  dit ,  en  fécond  lieu  ,  que  toutes  les  dettes  mobilières  ,  en  quelque  temps  quelles 
f oient  créées ,  font  à  la  charge  de  la  communauté^  s'il  ny  a  convention  contraire, 
C'eft  encore  une  pétition  de  principe  ;  car  c'eft  précilément  ce  qui  cft  en  quef- 
îion  ,  fi  une  communauté  dans  laquelle  les  conjoints  n'ont  apporté  chacun, 
qu'une  fomme  certaine  ,  &  non  l'univerfalité  de  leur  mobilier  ,  efi:  chargée  de 
leurs  dettes  mobilières  antérieures  au  mariage  ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  conven- 
tion exprefi^e  qui  les  exclue. 

Il  dit  5  en  troifieme  lieu  ,  que  l'apport  égal  n  empêche  pas  quil  ny  ait  ordi- 
nairement entre  Us  conjoints  une  indujîrie  inégale  ^  &  des  dettes  inégales  y  qui 
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ne  font  point  cenfées  rompre  l'égalité  de  cet  apport.  Il  veut  dire  que  lorfque  deux 
conjoints  promettent  chacun  apporter  une  fomme  égale  ,  putàyune  fomme 
de  dix  mille  livres  chacun  ;  quoique  l'un  d'eux  charge  la  communauté  plus 
que  l'autre  ,  par  fes  dettes  ,  il  efl:  néanmoins  vrai  de  dire  que  quant  à  la 
fomme  qu'ils  ont  promis  chacun  d'apporter  ,  ils  ont  fait  un  apport  égal  , 
puifque  c'eft  une  même  fomme  de  part  &  d'autre  ;  de  même  que  lorfque  l'un 
d'eux  a  plus  d'induftrie  ,  quoique  par  fon  induflrie  il  apporte  réellement  plus 
que  l'autre  ,  l'apport  eft  cenfé  égal  lorfqu'ils  aj^portent  une  fomme  égale.  Je 
réponds  que  l'inégalité  d'induftrie  eft  mal-à-propos  comparée  avec  l'inégalité 
de  dettes. 

Lorfque  deux  conjoints  promettent  d'apporter  chacun  à  la  communauté 
une  certaine  fomme ,  putà  ,  de  dix  mille  livres ,  il  n'eft  pas  queftion  entre  eux 
de  leur  induftrie.  Chacun  s'oblige  d'apporter  une  fomme  effe£l:ive  de  dix 
mille  livres  ;  &  celui  qui  a  le  moins  d'induftrie  ne  fatisfait  pas  moins  à 
fon  obligation  que  celui  qui  en  a  davantage  ,  en  apportant ,  comme  lui  , 
une  fomme  effedive  de  dix  mille  livres  qu'il  a  de  net ,  toutes  dettes  payées. 
Mais  lorfque  deux  futurs  conjoints  ,  dont  l'un  doit  beaucoup  ,  &  l'autre  ne 
doit  rien  ,  ont  promis  chacun  d'apporter  une  fomme  de  dix  mille  livres  , 
celui  qui  doit  beaucoup  ,  en  apportant  une  fomme  de  dix  mille  livres  avec 
la  charge  de  fes  dettes  ,  qui  montent  ,putà,  à  huit  mille  livres  ,  ne  fait  pas 
im  apport  aufli  effeûif  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  qu'il  a  promis  d'ap- 
porter ,  que  celui  qui  apporte  une  fomme  de  dix  mille  livres  fur  laquelle 
il  ne  doit  rien  :  car  celui  qui  doit  huit  mille  livres ,  n'apporte  réellement  & 
effeftivement  que  deux  mille  livres.  Il  n'apporte  pas  d'une  manière  eifeâive 
les  huit  mille  livres  ;  il  ne  les  apporte  à  la  communauté  que  pour  les  en  faire 
fortir  pour  payer  (es  dettes. 

Nous  avons  deux  principales  queftions  fur  la  convention  de  féparation  de 
dettes.  La  première  ,  eft  de  fçavoir  quelles  font  les  dettes  comprifes  dans  cette 
convention  ;  la  féconde  ,  quel  eft  l'effet  de  cette  convention  ,  tant  à  l'égard 
des  conjoints  entre  eux  ,  que  vis-à-vis  de  leurs  créanciers. 

Première     Question. 

Quelles  font  les  dettes  comprifs  dans  la  convention  de  féparation  de 

dettes, 

3^3.  Les  dettes  comprifes  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes,  font 
les  dettes  des  conjoints  qui  font  antérieures  au  mariage. 

La  convention  comprend  non-feulement  les  dettes  dont  chacun  ^qs  con- 
joints étoit  débiteur  envers  des  tiers ,  mais  pareillement  celles  dont  l'un  des 
conjoints  étoit  débiteur  envers  l'autre.  Par  exemple  ,  fi  Pierre  époufe  Marie , 
qui  étoit  fa  débitrice  d'une  fomme  de  cinq  cents  livres  ;  s'il  n'y  a  ni  réalifation 
de  la  créance  de  Pierre ,  ni  féparation  de  dettes ,  cette  dette  entrant  en  com- 
munauté ,  tant  en  adif  que  paftif  ^  il  s'en  fera  confufion  &  extindion  entière. 
S'il  y  a  féparation  de  dettes  ,  il  ne  fe  fera  pas  de  confufion  de  cette  dette , 
ii  ce  n'eft;  lors  de  la  difl'olution  de  convnunauté  ,  pour  la  moitié  qu'auront 
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dans  les  biens  de  la  communauté  Marie  ou  Tes  héritiers,  lefquels  continueront 
d'être  débiteurs  de  l'autre  moitié  de  la  dette  envers  Pierre  ou  ias  héritiers.; 
fi  Marie  renonce  à  la  communauté ,  elle  continuera  d'en  être  débitrice  pour 
le  total. 

Vice  vcrfd ,  fi  c'étoit  Pierre  qui  fût  débiteur  de  cette  fomme  envers  Marie  , 
lorfqu'il  l'a  époufée  ,  la  féparation  de  dettes  aura  cet  effet ,  que  lors  de  la  dif- 
iblution  de  communauté  ,  Pierre  continuera  d'en  être  débiteur  envers  Marie 
&  Tes  héritiers  ,  pour  la  part  qu'ils  auront  dans  la  communauté.  Si  Marie  ,  en 
vertu  d'une  claui'e  de  Ion  contrat  de  mariage  ,  reprenoit  fon  apport  ,  en 
renonçant  à  la  communauté  ,  Pierre  continueroit  d'être  débiteur  envers  elle 
de  cette  fomme  pour  le  total. 

3^4.  Les  dettes  antérieures  au  mariage ,  qui  font  ex'clufes  de  la  communauté 
par  la  convention  de  féparation  de  dettes ,  font  celles  que  chacun  des  con- 
joints a  contradées  avant  le  mariage. 

De  là  il  fuit  qu'une  dette  que  l'un  des  conjoints  a  contraftée  avant  le  ma- 
riage ,  quoique  fous  une  condition  qui  n'a  été  accomplie  que  depuis  le  ma- 
riage ,  eft  comprife  dans  la  féparation  de  dettes. 

A  plus  forte  raifon  celk  qui  a  été  contra£lée  fans  condition  avant  le  mariage , 
doit-elle  y  être  comprife  ,  quoique  le  terme  du  paiement  ne  foit  arrivé  que 
depuis  le  mariage. 

3^5.  Par  la  même  raifon  ,  les  dettes  contradées  avant  le  mariage  ,  font 
comprifes  dans  la  féparation  de  dettes  ,  quoiqu'elles  n'aient  été  liquidées  que 
depuis  le  mariage. 

En  conféquence  ,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  été  condamné  ,  durant  le 
mariage ,  en  une  certaine  fomme  envers  quelqu'un  ,  pour  réparation  civile 
d'un  délit  commis  avant  le  mariage  ,  cette  réparation  adjugée  par  la  Sen- 
tence ,  quoique  rendue  durant  le  mariage  ,  eft  comprife  dans  la  convention 
de  féparation  de  dettes  :  car  c'efl  une  dette  antérieure  au  mariage  ;  la  Sen- 
tence n'a  fait  que  la  liquider  ;  elle  a  été  contrariée  par  le  délit  commis  avant 
le  mariage. 

356.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l'amende  en  laquelle  l'un  des 
conjoints  a  été  condamné  ,  durant  le  mariage  ,  pour  un  délit  commis  avant  le 
mariage  :  car  ce  n'efl  que  par  la  Sentence  de  condamnation  qu'il  devient  débi- 
teur de  l'amende  :  d'oii  il  femble  fuivre  que  cette  dette  n'efl:  pas  antérieure 
au  mariage ,  ni  par  conféquent  comprife  en  la  convention  de  féparation  de 
dettes.  Néanmoins  Lebrun  décide  qu'elle  y  eft  comprife.  On  peut  dire  en  faveur 
de  fon  fentiment ,  que  la  dette  de  l'amende  en  laquelle  le  conjoint  a  été  con- 
damné ,  durant  le  mariage,  pour  un  délit  commis  avant  le  mariage  ,  avoit 
dans  ce  délit  un  germe  antérieur  au  mariage.  Ce  germe  auroit  avorté  ,  ii 
le  conjoint  fût  mort  avant  qu'il  fut  intervenu  aucune  condamnation  contre 
lui  :  mais  celle  qui  eft  intervenue  a  fait  éclorre  ce  germe  ;  &  c'eft  à  railon 
de  ce  germe  antérieur  au  mariage ,  que  la  dette  de  cette  amende  peut  être 
regardée  comme  ayant  un  commencement  antérieur  au  mariage ,  &  par  confé- 
quent comme  une  dette  antérieure  au  mariage ,  comprife  dans  la  convention 
de  féparation  de  dettes. 

357.  Lorfqu'un  homme  a  entrepris  &  commencé  avant   le  ipariage  ua 
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procès  qui  a  duré  depuis  le  mariage  ,  &  liir  lequel  eft  intervenu  ,  durant  le 
mariage,  un  Jugement  qui  l'a  condamné  aux  dépens  ,  la  dette  des  dépens 
faits  par  la  partie  depuis  le  mariage  ,  qu'il  efl  condamné  de  lui  rembourler  , 
efl-elle  comprilé  dans  la  convention  de  réparation  de  dettes  ?  La  raifon  de 
douter  efl: ,  que  cet  homme  n'ayant  pu  être  débiteur  du  rembourfement  des 
dépens  faits  par  fa  partie  envers  qui  il  a  été  condamné  ,  avant  que  ces 
dépens  aient  été  faits  ,  la  dette  de  ceux  qui  n'ont  été  faits  que  depuis  le  mariage, 
ne  peut  être  antérieure  au  mariage.  La  raifon  de  décider  que  cette  dette  doit 
être  regardée  comme  une  dette  antérieure  au  mariage ,  6c  comprife  en  con- 
féquence  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  eft  que  quoique  la  dette 
ne  foit  née  que  durant  le  mariage  ,  elle  eft  née  d'une  caufe  antérieure  au  ma- 
riage ,  qui  eft  la  téméraire  conteftation  que  cet  homme  a  formée  en  entre- 
prenant le  procès  ;  ce  qui  fuffit  pour  que  cette  dette  foit  regardée  comme 
antérieur-e  au  mariage,  comprife  dans  la  claufe  de  féparation  de  dettes. 

11  en  eft  de  même  de  la  dette  des  dépens  qu'il  doit  à  fon  Procureur.  La 
dette  même  de  ceux  qui  n'ont  été  faits  que  depuis  le  mariage  ,  eft  une  dette 
antérieure  au  mariage ,  ayant  pour  caufe  le  mandat  qu'il  a  donné  à  fon  Pro- 
cureur de  pourfuivre  le  procès  lorfqu'il  l'a  entrepris. 

Quid,  fi  depuis  le  mariage  ,  pendant  le  cours  du  procès,  il  avoit  changé  de 
Procureur  ?  La  dette  des  dépens  faits  par  ce  nouveau  Procureur  ,  quoique 
procédant  d'un  mandat  contrafté  durant  le  mariage  ,  ayant  pour  caufe  origi- 
naire le  procès  entrepris  avant  le  mariage  ,  peut  être  confidérée  comme  une 
dette  dont  la  caufe  eft  antérieure  au  mariage ,  &  par  conféquent  comme  une 
dette  antérieure  au  mariage  ,  comprife  dans  la  convention  de  féparation  de 
dettes  ;  autrement  il  feroit  au  pouvoir  du  mari ,  en  changeant  de  Procureur  , 
de  faire  fupporter  à  fa  communauté  les  frais  d'un  procès  dans  lequel  il  étoit 
engagé  avant  fon  mariage. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  que  les  dépens  faits  fur  les  conteftatlons  formées  avant 
le  mariage  ,  qui  foient  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  : 
mais  fi  depuis  le  mariage ,  pendant  le  cours  du  procès  ,  le  mari  a  formé  des 
demandes  incidentes ,  ou  s'il  en  a  été  formé  contre  lui  ,  les  dépens  faits  fur 
ces  demandes  incidentes,  auxquels  il  aura  été  condamné,  aufti-bien  que  ceux 
faits  par  fon  Procureur ,  font  à  la  charge  de  la  communauté. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  étoit  engagée  dans  un  procès  avant  fon  ma- 
riage ;  ft  le  mari  a  repris  l'inftance  ,  il  n'y  aura  que  les  dépens  faits  avant  le 
mariage,  qui  feront  compris  dans  la  féparation  de  dettes  ;  la  dette  des  dépens 
faits  depuis  la  reprife  d'inftance  ,  auxquels  le  mari  a  été  condamné  ,  aufti-bien 
que  celle  de  ceux  faits  par  fon  Procureur  qui  a  repris  pour  lui  ,  font  dettes 
de  la  communauté  ,  ayant  été  contradées  durant  la  communauté ,  par  la  reprife 
d'inftance. 

Mais  ft,  fur  le  refus  du  mari  de  reprendre  l'inftance  ,  la  femme  a  été  auto- 
rifée  par  le  Juge  à  pourfuivre  le  procès  ,  la  communauté  ne  fera  pas  tenue 
des  condamnations  qui  pourroient  intervenir  contre  elle ,  fuivant  les  principes 
établis  injfà  ,  Pan.  2. 

358.8],  pour  gratifier  un  Hôpital  ,  j'ai  donné  ordre,  avant  mon  mariage  , 
à  un  Entrepreneur  de  conftruire  à  mes  dépens  un  bâtimient  dont  cet  Hôpital 
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avoit  befoin  ;  quoique  le  bâtiment  n'ait  été  conftruit  que  depuis  mon  mariage  î 
le  prix  que  j'en  dois  à  cet  Entrepreneur  eil  compris  dans  la  convention  de 
réparation  de  dettes  :  car  ceiie  dette  procédant  de  la  convention  que  j'ai  eue 
avec  l'Entrepreneur  avant  mon  mariage  ,  a  une  caufe  antérieure  au  mariage. 

Mais  fi  depuis  mon  mariage  il  avoit  fait ,  de  mon  ordre  ,  des  augmentations, 
le  prix  de  ces  augmentations  leroit  une  dette  de  la  communauté  ,  l'ordre  pour 
les  faire  ayant  été  donné  pendant  la  communauté. 

359.  Si  dès  avant  mon  mariage  j'étois  chargé  d'une  tutelle,  ou  de  quelque 
autre  adminiflration  publique  ou  particulière  ,  que  j'ai  continuée  depuis  mon 
mariage,  le  reliquat  de  mon  compte  ne  fera  cenfé  compris  dans  la  féparation 
de  dettes  que  pour  raifon  des  articles  dont  j'étois  débiteur  avant  mon  mariage  ; 
mais  ce  que  je  dois  pour  raifon  de  ce  que  j'ai  reçu  depuis  mon  mariage,  ou 
par  les  fautes  que  j'ai  commifes  dans  ma  geftion  depuis  mon  mariage  ,  eft  une 
dette  de  communauté. 

360.  Quoique  les  dettes  mobilières  de  chacun  des  conjoints ,  antérieures  au 
mariage  ,  foient  ,  par  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  exclufes  de  la 
communauté  ,  les  intérêts  de  ces  dettes ,  de  même  que  les  arrérages  des  rentes  , 
foit  foncières  ,  foit  conftltuées  ,  foit  perpétuelles  ,  foit  viagères ,  dues  par 
chacun  des  conjoints  ,  quoique  conftituées  avant  le  mariage  ,  font,  pour  tout  le 
temps  que  lefdits  intérêts  &  arrérages  ont  couru  depuis  le  mariage  &  durant  la 
communauté,  des  charges  de  la  communauté,  comme  étant  lefdits  intérêts  ÔC 
arrérages  les  charges  naturelles  des  revenus  des  biens  de  chacun  des'conjoints  , 
lefquels  tombent  dans  la  communauté  ,  6v  que  lefdits  intérêts  &  arrérages 
diminuent  de  plein  droit  ;  car  on  n'a  de  revenu  effeûif  que  ce  qui  refle  ,  dé- 
duction faite  des  intérêts  &  arrérages  qu'on  doit. 

A  l'égard  des  intérêts  &  arrérages  courus  avant  le  mariage  ,  jufqu'au  jour 
du  mariage  ,  ils  font  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  &  la 
communauté  n'en  efl  pas  chargée  ,  non  plus  que  de  ceux  qui  courent  depuis 
Ja  diflblution  de  la  communauté  :  on  compte  pour  cela  lefdits  intérêts  &  arré- 
rages de  jour  à  jour. 

Ceux  courus  depuis  le  mariage  &  pendant  que  la  communauté  a  duré  ,  font 
tellement  une  charge  de  la  communauté  ,  que  Lebrun  ,  /.  2  ,  chap.  3  ,  fck.  4  , 
77.  /o  ,  a  été  jufqu'à  dire  qu'ils  n'en  pouvoient  pas  être  exclus  ,  même  par  une 
convention  exprefle  portée  au  contrat  de  mariage.  Mais  je  crois  qu'il  va  trop 
loin  ;  quoique  cette  convention  foit  infoîite  ,"je  ne  vois  rien  qui  l'empêche 
d'être  valable. 

Quoique  les  intérêts  &  arrérages  courus  durant  le  mariage  ,  foient  cenfés 
n'avoir  pas  été  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  parce 
qu'ils  font  une  charge  des  revenus ,  néanmoins  la  communauté  en  eft  entière- 
ment chargée ,  quand  même  ils  excéderoient  les  revenus.  Il  fuffit  pour  cela 
que  les  parties,  qui  en  fe  mariant  n'en  ont  pas  fait  une  balance  avec  les  revenus, 
foient  ceafées  n'avoir  pas  eu  intention  de  les  comprendre  dans  leur  convention 
de  féparation  dp  dettes, 
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Question    II. 

Quel  eji  l'effet  de  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  tant  à  l'égard 
des  conjoints  entre  eux ,  que  vis-à-vis  de  leurs  créanciers^ 

361.  L'effet  qu'a  la  convention  de  féparation  de  dettes,  à  l'égard  des  con- 
joints entre  eux  ,  eft  que  fi  les  dettes  exclûtes  de  la  communauté  par  cette 
convention  ,  ont  été  acquittées  des  deniers  de  la  communauté  ,  le  conjoint  qui 
en  etoit  débiteur  ,  ou  i^s  héritiers  ,  en  doivent  récompenfe  à  la  communauté 
lors  de  fa  diflblution.  Nous  traiterons  de  cette  récompenfe  infrà.  Part.  4. 

361.  A  l'égard  des  créanciers  ,  la  convention  de  féparation  de  dettes  ne  peut 
empêcher  les  créanciers  de  la  femme  de  demander  au  mari ,  durant  la  commu- 
nauté, le  paiement  des  dettes  de  la  femme,  qiioiqu'exclufes  de  la  communauté, 
a  moins  qu'il  ne  foit  en  état  de  leur  repréfenter  un  inventaire  des  biens  mobi- 
liers de  fa  femme  qui  lui  font  parvenus ,  &  de  leur  en  compter. 

C'efl:  la  difpofition  de  Vart.  222  de  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  efl:  conçu  en 
ces  termes  :  «  Et  combien  qu'il  foit  convenu  entre  deux  conjoints  qu'ils  paie- 
w  ront  féparément  leurs  dettes  faites  auparavant  le  mariage  ,  ce  néanmoins  ils 
»  en  feront  tenus  ,  s'il  n'y  a  inventaire  préalablement  fait  ;  auquel  cas  ils 
»  demeurent  quittes  ,  repréfentant  l'inventaire  ,  ou  Teftimation  d'icelui  ». 

Cette  difpofition  a  été  copiée  dans  les  mômes  termes  dans  notre  Coutume 
d'Orléans  ,  en  ^article  212  :  elle  doit  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
font  pas  expliquées  ,  ayant  été  inférée  dans  la  Coutume  de  Paris  lors  de  fa 
réformation  ,  &  formée  fur  la  jurifprudence  qui  s'obfervoit  alors. 

363.  La  Coutume  exige  deux  chofes  du  mari,  pour  qu'il  pulffe  fe  difpenfer 
du  paiement  des  dettes  de  fa  femme ,  antérieures  à  fon  mariage  ,  quoiqu'ex- 
clufes  de  la  communauté  par  une  convention  de  féparation  de  dettes.  1°.  Elle 
exige  qu'il  ait  fait  un  inventaire  des  biens  mobiliers  de  fa  femme  qu'elle 
lui  a  apportés  en  mariage. 

Le  futur  conjoint  doit  faire  cet  inventaire  avec  fa  future  femme  avant  le 
mariage.  C'eft  ce  ,qui  réfulte  de  ces  termes  ,  s'il  n'y  a  inventaire  PREALABLE' 
MENT  fait. 

Il  doit  être  fait  pardevant  Notaires  ;  ou  s'il  a  été  fait  fous  les  fignatures  pri- 
vées des  parties ,  il  faut  qu'il  ait  été  reconnu  par  a£le  devant  Notaires ,  avant  la 
célébration  du  mariage ,  pour  en  rendre  la  date  certaine. 

Lorfque  le  contrat  contient  par  détail  les  biens  mobiliers  que  la  femme 
apporte  en  mariage ,  il  tient  lieu  de  cet  inventaire. 

Le  compte  rendu  â  la  femme  ,  quoique  depuis  le  mariage ,  peut  tenir  lieir 
de  cet  inventaire ,  lorfque  celui  qui  lui  rend  compte  a  adminiflré  fes  biens  juf- 
qu'au  temps  de  fon  mariage. 

Le  mari  doit  comprendre  dans  cet  inventaire  tous  les  effets  mobiliers  que  la 
femme  a  apportés  en  mariage  ,  fkns  aucune  exception  ,  tant  ceux  qu'elle  a  mis 
en  communauté  ,  que  ceux  qu'elle  a  réalifés  par  une  flipulation  de  propres. 

Il  y  a  quelque  chofe  de  particulier  pour  le  cas  auquel  une  veuve  débitrice 
d'un  compte  de  tutelle  envers  fes  enfans  d'un  premier  mariage  ,  contrade  un 
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fécond  mariage  ,  avec  une  convention  de  réparation  de  dettes.  Par  Arrêt  de 
Règlement  du  14  Mars  173  i  ,  la  Cour  a  ordonné  qu'en  ce  cas  ,  foit  qu'il  y  ait' 
communauté  flipulée  (  avec  la  claule  de  ieparation  de  dettes  )  ,  ibit  qu'il  y  ait 
exclufion  de  communanté ,  l'inventaire  ne  fera  réputé  valable  ,  s'il  n'eft  fait 
avant  la  célébration  du  mariage ,  devant  Notaires  ,  &  en  préfence  d'un  tuteur 
nommé  pour  cet  effet  par  le  Juge ,  fur  un  avis  de  parens  ,  aux  enfans  à  qui  le 
compte  efl  dû.  Faute  de  l'obfervation  de  ces  formalités  ,  le  fécond  mari  efl  tenu 
Solidairement  avec  fa  femme  ,  du  compte  de  tutelle  envers  les  enfans  ,  nonobf- 
tant  la  claufe  de  féparation  de  dettes ,  ou  même  d'exclufion  de  communauté  ; 
fauf  fon  recours  contre  fa  femme. 

364.  La  féconde  chofe  que  la  Coutume  exige  ,  eft  que,  fur  la  demande  des 
créanciers  de  la  femme  ,  le  mari  leur  repréfente  l'inventaire  ,  ou  l'eftimation 
d'icelui  :  elle  dit:  //  demeure  quitte,  repréfentant  l'inventaire,  ou  rejiimaùon 
iticelui,  C'eft-à-dire  qu'il  doit  abandonner  auxdits  cré^mciers  les  effets  com- 
pris dans  l'inventaire  qu'il  doit  leur  repréfcnter  ,  qui  fe  trouvent  en  nature  , 
pour  par  lefdits  créanciers  fe  venger  fur  lefdits  effets  pour  le  paiement  de  leius 
créances  ;  &  à  l'égard  des  effets  compris  audit  inventaire ,  qui  ne  fe  trouvent 
I^lus  en  nature  ,  il  doit  leur  compter  du  prix  qu'il  en  a  reçu  ou  dû  recevoir , 
&  de  l'emploi  qu'il  en  a  fait  pour  le  paiement  des  dettes  de  fa  femme  ;  &  s'il 
lui  reffe  quelque  chofe  du  prix  defdits  meubles  entre  les  mains  ,  il  doit  le  leur 
remettre. 

Il  n'importe  que  lefdits  effets  aient  été  réalifés  par  une  ftipulation  de  propres: 

.  le  mari  ne  doit  pas  moins  les  repréfenter  aux   créanciers,  s'ils  fe  trouvent  en 

nature  ,  ou  compter  du  prix  ,  s'ils  ne  fe  trouvent  pas.  La  réalifation  qui  en  a 

été  faite,  n'a  aucun  effet  vis-à-vis  des  créanciers ,  &  elle  n'empêche  pas  qu'ils 

ne  puiffent  être  faifis  &  exécutés  comme  toute  autre  efpece  de  meuble. 

Il  n'importe  auffi  qu'ils  aient  été  apportés  fous  le  nom  de  dot ,  &  qu'il  ne 
refte  aucuns  autres  biens  de  la  femme  pour  foutenir  les  charges  du  mariage  ; 
car  la  Coutume  ne  fait  aucune  diftinftion. 

Le  mari  doit  auffi  compter  aux  créanciers  des  biens  mobiliers  qui  feroient 
échus  à  fa  femme  depuis  le  mariage ,  de  même  que  de  ceux  compris  en  l'in- 
ventaire. 

A  l'égard  des  fruits  des  biens  de  la  femme  que  le  mari  a  perçus  durant  le 
mariage,  jufqu'à  la  demande  des  créanciers,  il  n'efl  pas  obligé  de  leur  en 
compter  ,  étant  cenfé  les  avoir  confommés  de  bonne  foi ,  ad  fuflincnda  onera. 
matrimonii. 

Il  reffe  à  obferver  que  c'eft  feulement  pendant  la  durée  de  la  commu- 
nauté ,  que  le  mari  peut  être  pourfuivi  pour  les  dettes  de  fa  femme,  quoiqu'ex- 
clufes  de  la  communauté  par  une  convention  de  féparation  de  dettes ,  faute  de 
rapporter  un  inventaire  :  après  la  difîolutiôn  de  communauté  ,  les  créanciers 
de  la  femme  ne  peuvent  plus  demander  au  mari  le  paiement  de  leurs  créances  ; 
ils  n'ont  contre  lui  que  la  voie  de  la  faifie  &  arrêt  de  ce  qu'il  pourroit  devoir 
à  la  femme ,  leur  débitrice. 
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§.    I  I. 

De  la  claufe  de  franc  &  quitte» 

365.  La  claufe  de  franc  &  quitte,  eft  urte  convention  par  laquelle  les 
parens  de  l'un  des  futurs  conjoints  fe  font  fort  envers  l'autre ,  qu'il  n'a  pas  de 
dettes. 

C'ell:  ordinairement  les  parens  de  l'homme  qui  fe  font  fort  qu'il  efl  franc 
&  quitte  de  dettes. 

Ils  s'obligent  par  cette  convention  envers  la  femme  in  id  quanti  ejus  interejl 
que  l'homme  fe  (bit  trouvé  tel  qu'ils  l'ont  afTuré ,  c'efl-à-dire  ,  exempt  de  dettes; 
&  en  conféquence ,  dans  les  cas  où  il  ne  fe  feroit  pas  trouvé  tel ,  à  indemnifer 
la  femme  du  préjudice  que  lui  ailroient  caufé  les  dettes  de  fon  mari  antérieu- 
res au  mariage. 

366.  Lefdites  dettes  peuvent  caufer  deux  efpeces  de  préjudices  à  la  femme. 
Le  premier ,  &  le  principal ,  eft  par  rapport  à  fa  dot,  fon  douaire  &  fes  autres 
conventions  matrimoniales ,  en  cas  d'infolvabilité  de  fon  mari ,  fur  les  biens 
duquel  elle  ne  feroit  pas ,  pour  ks  créances  ,  utilement  colloquée  pour  une 
aufîî  grande  fomme  que  celle  pour  laquelle  elle  l'eût  été  ,  fans  lefdites  dettes. 

La  féconde  efpece  de  préjudice  que  lefdites  dettes  peuvent  caufer  à  la  femme, 
eft  celui  qui  réfulte  de  ce  que  fa  part  en  la  communauté  auroit  été  meilleure  , 
fi  elle  n'eût  pas  été  diminuée  par  lefdites  dettes. 

C'efi:  une  queftion  entre  les  Auteurs  ,  fi  lorfque  des  parens  ,  en  mariant  leur 
fils ,  l'ont  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes ,  ils  doivent  être  cenfés  s'être  obli- 
gés envers  la  femme  de  l'indemnifer  de  ces  deux  efpeces  de  préjudices ,  ou  feu- 
lement de  celui  de  la  première  efpece. 

Renuffon  ,  Traite  de  la  Communauté ,  part.  1 ,  chap.  11 ,  n.  jfT,  croit  que  cette 
claufe  renferme  l'obligation  d'indemnifer  la  femme  de  cçs  deux  efpeces  de 
préjudices. 

Au  contraire  Lebrun  ,  en  fon  Traité  de  la  Communauté ,  Uv.  2. ,  chap.  j  , 
feB.  3 ,  n.  41  &  42 ,  penfe  que  cette  convention  ne  s'étend  pas  à  l'efpece  de 
préjudice  que  la  femme  pourroit  foulTrir  par  rapport  à  la  communauté  ,  &  que 
les  parties  dans  cette  convention  font  cenfées  n'avoir  d'autre  objet  que  d'in- 
demnifer la  femme  du  préjudice  que  les  dettes  antérieures  au  mariage  pour- 
roient  apporter  à  l'acquittement  de  fes  créances. 

'  L'opinion  de  Lebrun  paroît  être  celle  qui  eft  fuivie  dans  l'ufage  ;  &  les  père 
&  mère  qui ,  en  mariant  leur  fils  ,  le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes  ,  ne 
contrarient  d'autre  obligation  que  celle  d'indemnifer  la  femme  de  la  fomme 
pour  laquelle  les  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage  ,  empêcheroient  qu'elle 
ne  pût  être  utilement  colloquée  fur  les  biens  de  fondit  mari  pour  le  paiement 
de  fe§  créances. 

367.  C'eft  ce  qui  s'éclaircirà  parles  exemples  fuivans. 

Premier  exemple.  Je  fuppofe  qu'après  la  diflblution  de  communauté  , 
les  biens  du  mari  ont  été  difcutés.  Le  prix  des  meubles ,  qui  étoient  en  petite 
quantité,  n'a  fervi  qu'à  payer  les  dettes  privilégiées ,  comme  celles  du  maître 

O  o  o  o  ij 
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d'hôtel,  &c.  Le  prix  des  immeubles,  dédudion  faite  des  frais,  monte  à  îO,oooI. 
Il  s'efl  trouvé  pour  25,000  livres  de  créances  hypothécaires  antérieures  au 
mariage  ;  au  moyen  de  quoi  la  femme  créancière  de  40,000  livres  ,  n'a  pu 
rien  toucher  de  la  fomme  de  20,000  livres  qu'elle-  eût  touchée  ,  s'il  n'y  avoit 
pas  eu  de  dettes  antérieures  au  mariage.  Elles  lui  caulént  donc  un  préjudice  de 
20,000  livres.  Les  parens  qui  ont  déclaré  fon  mari  franc  &  quitte  ,  doivent 
donc ,  pour  indemnifer  la  femme  ,  lui  payer  la  fomme  de  20,000  livres ,  à 
laquelle  monte  le  préjudice  que  les  dettes  antérieures  lui  caufent. 

Second  Exemple.  Je  fuppofe  à  préfent ,  que  les  biens  du  mari  qu'on  a 
déclaré  franc  &  quitte,  ne  confident  qu'en  mobilier  ,  &  que  le  mari  eft  domi- 
cilié fous  une  Coutume  où  les  meubles  ne  font  pas  fufceptibles  d'hypothèque, 
&  où  en  conféquence  le  prix  s'en  diftribue  au  fou  la  livre  entre  tous  les  créan- 
ciers. Je  fuppofe  que  le  mobilier ,  déduftion  faite  des  frais  &  dettes  privilé- 
giées, n'a  produit  que  10,000  livres  ;  fur  q\ioi  il  y  a  pour  100,000  livres  de 
dettes  à  payer  ;  fçavoir ,  40,000  livres  pour  les  créances  de  la  femme  ; 
40,000  livres  pour  dettes  poftérieures  au  mariage  ;  &  pour  dettes  antérieures 
au  mariage,  20,000  livres.  Les  créanciers  antérieurs  au  mariage  ont  été  collo- 
ques pour  20,000  livres.  Sans  ces  créances  ,  il  y  auroit  eu  2,00c  livres  à  dif- 
tribuer  entre  la  femme,  qui  en  auroit  eu  1,000  livres  ,  &  les  créanciers  poflé- 
rieurs  au  mariage,  qui  auroient  eu  les  autres  1,000  livres.  Les  créanciers  anté- 
rieurs au  mariage  font  donc  en  ce  cas  un  préjudice  de  1,000  livres  à  la  femme  ; 
&  les  parens  qui  l'ont  déclaré  franc  &:  quitte,  doivent  en  conféquence  payer 
à  la  femme  une  fomme  de  1,000  livres  pour  l'en  indemnifer. 

Obfervez  que  dans  la  dlftribution  du  mobilier  de  l'homme  qu'on  a  déclaré 
franc  &  quitte  de  dettes  ,  on  ne  doit  pas  ordinairement ,  parmi  les  dettes  de 
l'homme  antérieures  au  mariage,  dont  la  femme  doit  être  garantie,  comprendre 
fes  dettes  chirographaires  ;  leur  date  ne  pouvant  faire  contre  des  triers  une  foi 
fliffil'ante  du  temps  auquel  elles  ont  été  contradées  ;  Traité  des  Obligations  , 

368.  Lorfque  la  femme,  après  la  diflblution  de  la  communauté,  a  trouvé 
dans  les  biens  de  fon  mari  de  quoi  être  payée  entièrement  de  fes  créances , 
l'obligation  des  parens  du  mari  qui  l'ont  déclaré  franc  &:  quitte  de  dettes, 
demeure  par-là  acquittée. 

Il  ne  fuffit  pas  pour  cela  que  fa  dot  lui  ait  été  entièrement  reftituée  ;  il  faut 
qu'elle  ait  été  entièrement  payée  de  toutes  fes  conventions  ,  &  généralement 
de  toutes  les  créances  qu'elle  â  contre  fon  mari. 

369.  Lebrun  ,  //v.3,  chap.  2  ,  fcci.  2  ,  d.  G ,  n.  ic} ,  en  excepte  la  créance 
que  la  femme  a  contre  (on  mari  pour  fon  indemnité  des  obligations  qu'elle  a 
contrariées  pour  lui  durant  le  mariage.  J'aurois  de  la  peine  à  admettre  cette 
exception.  Les  parens  déclarant  leur  fils  franc  &  quitte  ,  s'obligent  envers 
la  femme  in  id  quanti  cjus  intcrcji  que  fon  mari  ait  été  tel  qu'on  le  lui  a 
déclaré.  Or  l'intérêt  qu'a  la  femme  que  fon  mari  ait  été  tel ,  ne  s'étend 
pas  moins  à  fon  indemnité  qu'à  its  autres  créances  ,  ayant  intérêt  que  les 
^Qii^s  antérieures  de  fon  mari  ne  l'empêchent  pas  de  trouver  dans  les  biens 
de  fon  mari  de  quoi  fe  payer  de  fes  créances  d'indemnité ,  aufli-bien  que  des 
autres. 
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On  oppoie  que  la  femme  n'eft  pas  recevable  à  fe  plaindre  de  n'avoir  pu 
être  payée  fur  les  biens  de  (on  mari,  de  fa  créance  pour  fon  indemnité  ; 
que  c'eil  par  fa  faute  qu'elle  fouffre  cette  perte  ;  qu'ayant  été  en  fon  pou- 
voir de  ne  fe  pas  obliger  pour  fon  mari ,  elle  doit  s'imputer  de  l'avoir  fait. 
La  femme  répond  à  cela ,  qu  elle  ne  s'eft  obligée  pour  fon  mari  que  parce 
qu'elle  comptoit  pouvoir  en  être  indemnifée  fur  le  bien  de  fon  mari,  qu'elle 
croyoit  franc  &  quitte  de  dettes  antérieures  au  mariage  ,  comme  on  le  lui 
avoit  affuré  ;  que  ce  font  ceux  qui  le  lui  ont  afTuré  ,  qui  l'ont  induite  en 
erreur ,  &  qui  doivent  être  par  conléquent  obligés  de  l'indemnifer  du  pré- 
judice que  les  dettes  antérieures  de  fon  mari  lui  ont  caufé ,  en  empêchant 
qu'elle  n'ait  pas  été  payée  fur  les  biens  de  fon  mari ,  fur  lefquels  elle  comp- 
toit ,  &  fur  lefquels  elle  eût  efFedivement  trouvé  de  quoi  être  payée ,  fans 
lefdites  dettes. 

Les  autres  moyens  que  Lebrun  emploie  pour  fonder  fon  opinion  ,  ne  font 
pas  meilleurs.  La  rai/on  cjî ,  dit-il ,  que  par  cette  claufe  Cafcendant  ne  garantit 
les  conventions  de  la  femme  de  fon  fils  ^  que  contre  les  dettes  antérieures  au  ma- 
riage ,  non  contre  Us  pojîérieures. 

La  réponfe  eft,  qu'on  convient  que  les  parens  qui  ont  déclaré  leur  fîls 
franc  de  dettes  ,  ne  garantiffent ,  par  cette  claufe  ,  la  femme  que  des  dettes 
de  fon  mari  antérieures  au  mariage  ,  &;  qu'en  conféquence,  s'il  ne  s'en  trouve 
aucune,  ils  ont  rempli  leur  obligation,  &  ils  ne  font  point  tenus  en  ce  cas 
de  la  perte  que  la  femme  a  foufferte  en  s'obligeant ,  pour  fon  mari ,  pour 
des  dettes  poflérieures  à  fon  mariage  :  mais  en  garantiiTant  la  femme  des 
dettes  de  fon  mari  antérieures  au  mariage  ,  ils  s'obligent  de  l'indemnifer  de 
tout  le  préjudice  que  lefdites  dettes  antérieures  au  mariage  lui  ont  caufé , 
en  empêchant  qu'elle  ne  pût  être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari ,  de  fon 
indemnité  pour  les  obligations  qu'elle  a  contrariées  pour  fon  mari  depuis  le 
mariage. 

Le  fécond  moyen  de  Lebrun  eft  de  dire  ,  quilferoit  au  pouvoir  des  conjoints 
de  ruiner  Vafcendant.  Cela  eft  faux  ;  car  quoique  le  mari  puifle  ,  depuis  fon 
mariage,  contrader  des  dettes  immenfes ,  &  que  la  femme  puifle  s'obliger  pour 
lui  pour  des  dettes  immenfes  ,  les  parens  du  mari ,  qui  l'ont  déclaré  franc  & 
quitte ,  ne  feront  pas  néanmoins ,  par  cette  claufe  ,  obligés  in  immenfum  ,  ne 
pouvant  l'être  que  ju'fqu'à  concurrence  du  montant  des  dettes  antérieures  au 
mariage ,  &  de  la  fomme  pour  laquelle  les  créanciers  antérieurs  au  mariage 
auront  été  utilement  colloques  fur  les  biens  du  mari. 

370.  Il  réfulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  claufe  par  la- 
quelle les  parens  de  l'homme  le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes  ,  que 
cette  convention  eft  entièrement  différente  de  la  convention  de  féparation 
de  dettes. 

1°.  La  convention  de  féparation  de  dettes  eft  une  convention  qui  inter- 
vient entre  les  deux  futurs  conjoints  :  au  contraire,  la  claufe  de  franc  & 
quitte  eft  une  convention  qui  n'intervient  pas  entre  les  futurs  conjoints, 
mais  qui  n'mtervient  qu'entre  la  femme  &  les  parens  de  l'homme ,  qui  le  dé- 
clarent franc  &  quitte.  Il  n'y  a  ,  par  cette  convention  ,  que  lefdits  parens 
qui  contraient  une  obligation  envers  la  femme  ;  l'homme  qui  eft  marié  franc 
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&  quitte ,  n'en  contrarie  aucune  ,  &  n'eft  pas  cenfé  partie  à  la  convention, 

371.  z°.  La  convention  de  léparation  de  dettes  concerne  la  communauté 
de  biens  qui  doit  être  entre  les  futurs  conjoints  :  elle  a  pour  objet  d'en  exclure 
la  charge  de  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ;  chacun  d'eux  s'oblige  réci- 
proquement d'indemnifer  la  communauté  de  ce  qui  en  feroit  tiré  pour  payer 
les  dettes  antérieures  au  mariage. 

Au  contraire ,  la  claufe  par  laquelle  les  parens  du  futur  conjoint  le  déclarent 
franc  &  quitte ,  ne  concerne  pas  la  communauté  de  biens  qui  doit  être  entre 
les  futurs  conjoints  :  elle  peut  intervenir  dans  un  contrat  de  mariage  par  lequel 
il  y  auroit  excluiion  de  communauté  ;  &:  lorfqu'il  y  a  communauté ,  cette 
claufe  n'a  pas  pour  objet  d'exclure  de  la  communauté  la  charge  des  dettes  du 
futur  conjoint  antérieures  au  mariage  ;  fon  unique  objet  eft  que  lefdites  dettes 
n'empêchent  pas  la  femme  de  pouvoir  être  payée  iur  les  biens  de  fon  mari , 
comme  nous  l'avons  expliqué. 

372.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  déclarent  leur  fils  franc  &  quitte,  efl 
aulTi  ^très- différente  de  celle  par  laquelle  les  parens  promettroient  de  payer  fes 
dettes  antérieures  au  mariage  &  de  l'en  acquitter  ;  car  par  la  claufe  dans  laquelle 
les  parens  déclarent  leur  fils  franc  &  quitte,  ils  ne  s'obligent  pas  de  payer  fes 
dettes  ,  mais  feulement  d'indemnifer  la  femme  de  ce  qu'elle  a  manqué  de  tou- 
cher pour  le  paiement  de  {ç:%  créances  fur  les  biens  de  fon  mari ,  par  rapport 
aux  créanciers  antérieurs  de  fon  mari ,  qui  ont  été  colloques  avant  elle.  Si  le 
mari  n'avoit  laiffé  aucuns  biens  fur  lefquels  la  femlne  eut  pu  être  payée , 
quand  même  il  n'y  auroit  pas  eu  de  créances  antérieures  aux ,  fiennes ,  les 
parens  du  mari  qui  l'ont  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes,  ne  feront  tenus  de 
rien  envers  la  femme. 

En  cela  cette  claufe  efl:  très-  différente  de  celle  par  laquelle  les  parens  du 
mari  fe  feroient  rendus  cautions  envers  la  femme ,  de  la  reflitution  de  la  dot 
&  de  {qs  conventions  matrimoniales  ;  car  par  ce  cautionnement,  les  parens 
s'obligent  envers  la  femme  de  la  payer  entièrement  de  ce  dont  elle  n'aura  pu 
être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari  ;  au-lieu  que  par  la  claufe  de  franc  & 
quitte  ,  ils  ne  s'obligent  de  la  payer  que  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  pour 
laquelle  les  créanciers  du  mari ,  antérieurs  au  mariage ,  auront  été  utilement 
colloques  fur  les  biens  du  mari. 

373.  Lorfque  ce  font  les  parens  de  la  fille  qui  déclarent,  en  la  mariant, 
qu'elle  efr  franche  &  quitte  de  dettes  (ce  qui  arrive  très-rarement)  ;fi  par 
le  contrat  de  mariage  la  fille  avoit  fait  donation  à  fon  mari ,  en  cas  de 
furvie  ,  d'une  certaine  fomme  à  prendre  fur  fes  biens  ,  la  claufe  pourroit  s'en- 
tendre de  la  même  manière ,  en  ce  {qxis  ,  que  les  parens  de  la  fille  s'obli- 
geroient ,  par  cette  claufe  ,  d'indemnifer  le  mari  de  ce  dont  les  créanciers  de 
là  femme  ,  antérieurs  au  mariage  ,  qui  auroient  été  utilement  colloques  fur 
les  biens  de  fa  femme ,  auroient  empêché  qu'il  n'eût  pu  être  payé  fur  lef- 
dits  biens,  de  la  fomme  comprife  en  la  donation  qui  lui  a  été  faite  par  fa 
femme. 

Mais  lorfque  la  femme  qu'on  a  déclarée  être  franche  &  quitte  de  dettes , 
n'a  fait  aucune  donation  à  {oïi  mari;  le  mari  ne  pouvant,  en  ce  cas, 
avoir  aucune  créance  à  exercer  contre  fa  femme  ,  il  ne  peut  avoir  en  ce  cas 
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d'autre  intérêt  que  (a  femme  foit  franche  &  quitte  de  dettes ,  que  celui  qu'il 
a  que  les  dettes  de  fa  femme ,  antérieures  au  mariage ,  ne  diminuent  pas  fa 
communauté  par  les  fommes  qu'il  en  faudroit  tirer  pour  les  acquitter , 
tant  en  principaux  qu'intérêts.  Les  parens  de  la  fille  s'obligent  donc  par  cette 
convention ,  envers  fon  mari  ,  à  payer  à  la  décharge  de  fa  communauté  , 
toutes  les  dettes  de  fa  femme  antérieures  au  mariage.  Si  elles  en  étoient  déjà 
exclufes  pour  le  fonds,  par  une  claufe  de  féparation  de  dettes, ils  feroient  cenfés 
s'être  obligés  d'acquitter  la  communauté  des  intérêts  deldites  dettes  courus 
depuis  le  mariage ,  &  pareillement  des  arrérages  des  rentes  conftituées  dues 
par  la  femme  avant  fon  mariage  3  courus  depuis.  C'ell:  ce  qu'enfelgne  Lebrun, 
en  fon  Traité  de  la  Communauté ,  liv.  2  ,  cA.  3  ,  fccî.  j  ,  n.  5o. 

374.  La  garantie  des  dettes  de  la  femme  qu'on  a  déclarée  franche  & 
quitte  ,  comprend  celles  dont  elle  étoit  débitrice  envers  (qs  parens ,  qui 
l'ont  déclarée  franche  &  quitte  ,  aufii  -  bien  que  celles  dont  elle  étoit  débi- 
trice envers  d'autres  perfonnes.  Lebrun  ,  au  lieu  cité ,  fait  de  long5  rai- 
fonnemens  pour  prouver  cette  propofition  ,  qui  ell:  évidente  par  elle-même  , 
&:  il  cite  en  pure  perte  des  textes  de  Droit  qui  n'ont  aucune  application  à  la 
queftion. 

Cet  Auteur  décide  en  conféquence  ,  qu'une  mère  qui ,  en  mariant  fa  fille  ,  la 
déclare  franche  &  quitte  de  dettes  ,  efl  cenlée  faire  remlfe  du  douaire  qui  lui  efl 
dû  par  fa  fille.  Je  penfe  que  lorfque  ce  douaire  confiile  dans  une  rente  annuelle, 
la  claufe  ne  s'étend  qu'à  la  décharge  des  arrérages  du  douaire  qui  courent 
jufqu'au  temps  de  la  dilTolution  de  la  communauté ,  &  qu'elle  ne  s'étend  pas 
ceux  qui  courront  depuis  la  diffolution  de  la  communauté  arrivée  ,  foit  par  la 
mort  du  mari ,  foit  par  une  féparation.  La  railbn  efl,  que  cette  claufe  efl  une 
convention  intervenue  entre  les  parens  de  la  femme  ,  qui  l'ont  déclarée  franche 
&  quitte  ,  &  le  mari.  Ce  n'eli  qu'envers  le  mari  que  l'obligation  qui  réfulte 
de  cette  claufe  efl  contraûée  ;  &  elle  ne  peut  par  conféquent  s'étendre  qu'aux 
arrérages  ,  à  la  décharge  defquels  le  mari  a  intérêt.  Or  le  mari  a  bien  intérêt  à 
la  décharge  des  arrérages  du  douaire  qui  courront  jufqu'à  la  diffolution  de  la 
communauté  ,  parce  que  la  communauté  en  feroit  chargée  ;  mais  il  n'a  aucun 
intérêt  à  la  décharge  de  ceux  qui  ne  courent  que  depuis  la  diffolution  de  la 
communauté. 

375.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  des  dettes  antérieures  au  mariage  ,  diffère  de  la  convention  de  féparation 
de  dettes. 

1°.  Celle-ci  efl  une  convention  qui  intervient  entre  les  futurs  conjoints: 
celle  par  laquelle  les  parens  déclarent  la  fille  franche  &  quitte,  intervient  entre 
lefdits  parens  de  la  fille ,  &  l'homme  qui  la  doit  époufer. 

2°.  La  convention  de  féparation  de  dettes  ne  comprend  que  les  fommes 
principales  dues  par  chacun  des  conjoints  avant  le  mariage  :  elle  n'empêche 
pas  que  la  communauté  ne  foit  chargée  de  tous  les  intérêts  defdites  fommes,  qui 
courront  pendant  le  temps  de  fa  durée  ,  auffi-bien  que  des  arrérages  des  rentes 
dues  par  chacun  des  conjoints  ,  qui  courront  pendant  ledit  temps.  Mais  la 
claufe  qu'on  a  ajoutée  ,  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  l'ont  déclarée 
franche  &  quitte  de  dettes ,  les  oblige  à  acquitter  la  communauté  même  des 
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intérêts  des  fommes  dues  par  la  femme  avant  le  mariage  ,  courus  pendant  le 
temps  de  i"a  durée  ,  &  des  arrérages  des  rentes  dues  par  la  femme ,  courus  pen- 
dant ledit  temps  ,  comme  nous  l'avons  vu. 

•  376.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  de  dettes ,  étant  une  convention  qui  intervient  entre  lefdits  parens  & 
l'homme  qui  doit  l'époufer,  &  à  laquelle  convention  la  femme  n'eft  pas  partie; 
c'efl  une  conféquence  que  fi  l'homme  n'a  pas  pu  fe  faire  indemniier  par  les 
parens  de  la  femme ,  qui  fe  font  trouvés  infolvables ,  des  fommes  qui  ont  été 
tirées  de  la  communauté  pour  payer  les  dettes  de  la  femme  antérieures  au 
mariage,  l'homme  ou  its  héritiers  n-'auront  aucun  recours  pour  en  être  indem- 
nifés  contre  la  femme  qui  ne  feroit  pas  héritière  de  i^s  parens  qui  l'ont  décla- 
rée franche  &  quitte  ;  à  moins  qu'outre  cette  claufe,  il  n'y  eût  une  convention 
de  féparation  de  dettes  ;  auquel  cas  l'homme  auroit  bien ,  en  vertu  de  la  con- 
vention de  féparation  de  dettes,  un  recours  contre  fa  femme  pour  les  fommes 
principales  par  elles  dues  avant  Ton  mariage  ,  &  acquittées  des  deniers  de  la 
communauté  ;  mais  il  n'en  auroit  aucun  pour  les  intérêts  defdites  fommes  ,  & 
pour  les  arrérages  des  rentes  :  il  n'a  recours  que  contre  les  parens  de  fa  femme 
qui  l'ont  déclarée  franche  &  quitte  ,  &  contre  leur  fucceiîion. 

377.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  de  dettes  ,  efl:  différente  de  celle  par  laquelle  ils  s'obligeroient  formelle- 
ment d'acquitter  fes  dettes  antérieures  au  mariage.  Ils  s'obligent,  en  ce  fécond 
cas  ,  tant  envers  leur  fille  qu'envers  Ihomme  qui  doit  l'époufer.  C'eft  une  do- 
nation qu'ils  font  à  leur  fille  de  la  fomme  à  laquelle  montent  fes  dettes ,  qui 
fait  partie  de  la  dot  qu'Us  lui  donnent.  C'eft  pourquoi ,  en  ce  fécond  cas,  bien- 
loin  que  les  parens  puifTent  avoir  recours  contre  leur  fille ,  après  la  difTolu" 
tion  de  la  communauté  ,  pour  fes  dettes  qu'ils  ont  acquittées  ,  c'efl  au  contraire 
leur  fille  qui  a  aftion  contre  eux ,  pour  qu'ils  foient  tenus  de  les  acquitter  , 
fi  cela  n'a  pas  encore  été  fait. 

Au  contraire ,  lorfque  les  parens  de  la  femme  l'ont  fimplement  déclarée 
franche  &  quitte  de  dettes  ;  cette  claufe  étant  une  convention  qui  n'intervient 
qu'entre  les  parens  de  la  femme  &  l'homme  qu'elle  doit  époufer  ,  &  en  laquelle 
la  femme  n'efl  pas  partie ,  les  parens  de  la  femme  ne  contradent  en  ce  cas 
d'obligation  qu'envers  l'homme ,  &  ne  garantifTent  que  lui  des  dettes  de  fa 
femme  antérieures  au  mariage.  Les  parens  de  la  femme  ,  qui ,  en  conféquence 
de  l'engagement  qu'ils  ont  contradé  avec  leur  gendre  ,  ont  payé  les  dettes  de  la 
femme  antérieures  au  mariage  ,  ont,  après  la  diffolution  de  la  communauté, 
l'adion  ncgodorum  gcjiomm  contre  leur  fille ,  pour  répéter  d'elle  les  fommes 
qu'ils  ont  payées  pour  acquitter  fes  dettes  ,  pourvu  néanmoins  que  l'adion  ne 
puifTe  réfléchir  contre  leur  gendre  ou  fes  héritiers. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  ,  outre  la  claufe  par  la- 
quelle les  parens  de  la  femme  l'ont  déclarée  franche  &  quitte  de  dettes  ,  il  y 
a  entre  les  futurs  conjoints  une  convention  de  féparation  de  dettes  ,  les  parens 
de  la  femme  qui ,  en  exécution  de  leur  engagement  envers  leur  gendre ,  ont 
payé  des  fommes  principales  dues  par  leur  fille  avant  fon  mariage  ,  en  ont  la 
répétition  contre  leur  fille ,  après  la  diffolution  de  la  communauté ,  aclionc 
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rtcgociorum  gej%rum ,  l'adion  ne  pouvant  pas  en  ce  cas  réfléchir  contre  l'homme 
ni  contre  les  héritiers ,  la  communauté  n'étant  pas  tenue  defdites  dettes  de  la 
femme ,  au  moyen  de  la  Réparation  de  dettes. 

Mais  fi,  par  le  contrat  de  mariage,  il  n'y  avoit  pas  de  féparation  de  dettes, 
les  dettes  de  ]a  femme,  antérieures  au  mariage,  étant  en  ce  cas  tombées  dans 
la  communauté,  les  parens  de  la  femme  ,  qui ,  en  exécution  de  leur  engagement 
envers  leur  gendre,  les  ont  acquittées  ,  ne  peuvent  les  répéter  contre  leur  fille, 
qui  a  renoncé  à  la  communauté,  parce  que  l'adion  réfléchiroit  en  ce  cas  contre 
le  mari  ou  l'es  héritiers ,  qu'ils  en  ont  garantis  ;  la  femme ,  au  moyen  de  fa  renon- 
ciation, ayant  adion  contre  fon  mari  ou  fes  héritiers  ,  pour  être  acquittée  de 
toutes  les  dettes  de  communauté  ,  &  par  conféquent  des  iiennes ,  qui,  faute 
de  féparation  de  dettes  ,  font  devenues  dettes  de  communauté. 

Si  la  femme  avoit  accepté  la  communauté ,  fes  parens  pourroient  répéter 
d'elle  la  moitié  des  fommes  par  eux  payées  pour  le  paiement  de  fes  dettes ,  leur 
action  pour  cette  moitié  ne  pouvant  en  ce  cas  réfléchir  contre  le  mari  ou  fes 
héritiers,  puifque  fa  femme,  en  qualité  de  commune,  efl  débitrice  pour  moi- 
tié ,  fans  recours  ,  des  dettes  de  la  communauté. 

378.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  de  dettes,  peut  avoir  lieu,  quoique  le  contrat  de  mariage  porte  exclufion 
de  communauté  :  car  le  mari  ayant  droit  de  j^ercevoir  tous  les  revenus  àesi 
biens  qui  lui  font  apportés  en  dot  par  fa  femme  pendant  tout  le  temps  du  ma- 
riage, pour  en  fupporter  les  charges,  il  a  intérêt  qu'il  ne  fe  trouve  aucune  dette 
de  la  femme ,  antérieure  au  mariage  ,  qui  diminue  lefdits  revenus.  C'ell  pourquoi 
les  parens  qui  ont  déclaré  la  femme  franche  &  quitte  de  dettes ,  s'obligent  en  ce 
cas  d'acquitter  le  mari  de  toutes  les  pourfuites  que  les  créanciers  de  la  femme, 
antérieurs  au  mariage,  pourroient  faire  furies  biens  de  fa  femme,  qui  lui  ont  été 
apportés  en  dot,  , 

Article    VI. 

V 

De  la  claufe  de  reprifc  de  l'apport  de  la  femme  ^  en  cas  dé  renonciation, 

379.  C'efl  une  convention  très-ufitée  dans  les  contrats  de  mariage,  que  celle 
par  laquelle  la  femme  flipule  qu'elle  pourra ,  lors  de  la  diffolution  de  commu- 
nauté ,  en  y  renonçant  ,  reprendre  franchement  &:  quittement  ce  qu'elle  y 
a  mis. 

Cette  convention  par  laquelle  la  femme  doit  avoir  part  aux  gains,  fi  la  com- 
munauté profpere,  fans  rien  fupporter  des  pertes  dans  le  cas  contraire,  étant 
une  convention  que  la  faveur  des  contrats  de  mariage  y  a  fait  admettre,  quel- 
que contraire  qu'elle  foit  aux  règles  ordinaires  des  fociétés ,  elle  efl  de  Droit 
irès-étroit. 

Nous  verrons  fur  cette  convention,  i^.  quand  il  y  a  ouverture  au  droit  qui 
en  réfulte  :  2".  au  profit  de  quelles  perfonnes  :  3°.  par  quelles  perfonnes  peut 
ctre  exercée  l'aûion  qui  en  naît ,  lorfque  le  droit  a  été  ouvert  au  profit  de  la 
femme ,  ou  des  autres  perfonnes  comprifes  dans  la  convention  :  4^.  quelles  chofe§ 
font  l'objet  de  cette  convention, 
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§.    I. 

Qiiand  y  a-t-il  ouverture  au  droit  qui  refaite  de  la  convention  pour 

la  reprife  de  l'apport  de  la  femme. 

380.  C'eft  la  diffoliition  de  communauté  qui  donne  ouverture  au  droit  qui 
réfulte  de  cette  convention.  AufTi-tôt  que  la  diffolution  de  communauté  eft  arri- 
vée du  vivant  de  la  femme  ,  putà  ,  par  la  mort  du  mari ,  le  droit  qui  rélulte  de 
cette  convention  eu  acquis  à  la  femme  dès  l'iniîant  de  la  mort  du  mari  :  il 
devient  dès-Jors  un  droit  formé ,  qui  fait  partie  des  biens  de  la  femme ,  dont 
elle  peut  diipofer ,  &  qu'elle  tranfmet  dans  fa  fuccefîion. 

Il  n'efl:  pas  néceflaire  ,  pour  que  ce  droit  foit  ouvert ,  d'attendre  que  la 
femme  ait  renoncé  à  la  communauté.  La  renonciation  à  la  communauté  n'eft 
pas  appofée  dans  cette  convention  comme  une  condition  qui  en  doive  fufpen- 
dre  l'ouverture;  c'ell:  plutôt  Ux fac'undi  ;  c'efl:  la  charge  fous  laquelle  la  femme 
doit  ufer  du  droit  que  cette  convention  lui  donne  de  reprendre  franchement 
&  quittement  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté.  Elle  ne  peut  le  reprendre 
qu'à  la  charge  d'abandonner  le  furplus  en  renonçant  à  la  communauté  1:  mais 
dès  avant  qu'elle  ait  renoncé  à  la  communauté  ,  elle  a ,  par  la  diffolution  de 
communauté  ,  le  droit  de  reprendre  ce  qu'elle  y  a  mis ,  à  la  charge  d'aban- 
'donner  le  furplus  ;  &  fi  elle  meurt  avant  d'avoir  pris  qualité,  elle  tranfmet  à 
fes  héritiers  ce  droit  tel  qu'elle  l'avoit ,  c'eft-à-dire ,  le  droit  de  reprendre  ce 
qu'elle  a  apporté  à  la  communauté ,  en  renonçant  à  la  communauté.  Ceft  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  29  Juillet  17 16,  rapporté  au  fixieme  tome  du 
Journal  (\qs  Audiecces. 

381.  Les  Notaires  expriment  quelquefois  cette  convention  d'une  manière 
louche.  Au  lieu  de  la  concevoir  en  ces  termes ,  Arrivant  la  dijfolution  de  la  corn-' 
inunautc  ^  la  future;  cp ouf c  pourra  ^  en  renonçant  à  la  communauté  ^  reprendre  fr an-' 
'chement  &  quittement  tout  ce  quelley  a  apporté  ;  il  y  a  des  Notaires  qui  la  con- 
çoivent en  ceux-ci  :  La  future  feuU  furvivant ,  pourra  renoncer  k  la  commu- 
nauté ;  ce  f ai  fan  t  ,  reprendre  ce  qu'elle  y  aura  apporté.  Cela  a  donné  lieu  à  la 
queftion  ,  fi  ce  terme ,  furvivant^  renfermoit  une  condition  ,  de  manière  qu'arri- 
vant la  diffolution  de  communauté  par  une  Sentence  de  féparation  de  biens,  le 
droit  qui  réfiilte  de  cette  claufe ,  ne  dût  être  ouvert  que  dans  le  cas  auquel 
Ta  femme  furvivroit  à  fon  mari.  Lebnm,  Traité  de  la  Communauté ,  liv.^,  )  ch.  2  , 
fccl,  2  yff.  <^  ,  n.  2/  y  décide  que  ce  terme  ne  renferme  pas  une  condition;  que 
par  ces  termes  les  parties  n'avoient  voulu  dire  autre  chofe ,  fmon  que  le  droit 
de  reprendre  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté,  n'étoit  accordé  par  cette 
convention  qu'à  la  perfonne  ieule  de  la  femme  ,  &  non  à  fes  enfans  ni  à  fes 
autres  héritiers.  En  conféquence  hs  parties,  par  ces  termes  ,  la  femme  furvi- 
vant,  ont  feulement  voulu  dire  qu'il  y  auroit  ouverture  à  la  reprife  au  profit 
de  la  femme  furvivante,  dans  le  cas  auquel  la  diffolution  de  communauté  arri- 
vcroit  par  le  prédécès  du  mari,  6c  que  dans  le  cas  contraire,  auquel  elle  arri- 
veroit  par  le  prédécès  de  la  femme ,  il  n'y  aiiroit  pas  ouverture  à  la  reprife 
au  profit  de  fes  héritiers ,  parce  que  l'intention  des  parties  étoit  d'accorder  k 
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reprîfe  à  la  feule  perfonne  de  la  femme ,  ôc  non  à  fes  héritiers.  Si  les  parties 
ne  fe  font  pas  expliquées  fur  le  cas  auquel  la  diffolution  de  communauté  arrive- 
roit  par  une  Sentence  de  féparation ,  c'eû:  qu'elles  n'ont  pas  penfé  à  ce  cas  , 
<]u'elles  ne  comptoient  pas  devoir  arriver  ;  mais  on  n'en  doit  pas  conclure 
qu'elles  aient  voulu  rcftreindre  le  droit  de  reprife  accordé  par  la  convention  à  la 
femme,  au  feul  cas  auquel  la  diffolution  de  la  communauté  arriveroit  par  le  pré- 
décès du  mari_,  &  l'exclure  pour  le  cas  auquel  elle  arriveroit  par  une  Sentence 
de  féparation.  Lebrun  autorife  fa  décifion  par  des  Arrêts  rapportés  par  Bro- 
deau  fur  Louet ,  kttrt  C ,  ckap.  iG ,  qui  ont  jugé  qu'une  femme  ,  dans  le  cas 
d'une  Sentence  de  féparation  de  biens ,  pouvoit  exercer  la  reprife  qu'elle  avoit 
flipulée  en  cas  de  furvie. 

382.  On  a  agité  autrefois  la  queftion,  fi  lorfque  la  femme,  après  une  Sen- 
tence de  féparation,  avoit  exercé  la  reprife  qui,  par  la  convention,  n'étoit 
accordée  qu'à  elle  feule ,  ladite  femme  venant  depuis  à  prédécéder ,  le  mari 
furvivant  ne  devoit  pas  avoir  la  répétition  de  cette  reprife  contre  les  héri- 
tiers de  la  femme.  L'Annotateur  de  Lebrun,  au  lieu  ci-deiTus,  rapporte 
deux  Arrêts,  l'un  du  lo  Décembre  1712  ,  l'autre  du  16  Février  17 18  ,  qui 
ont  admis  le  mari  à  répéter  contre  les  héritiers  de  fa  femme  l'apport  dont 
elle  avoit  exercé  la  reprife  après  une  Sentence  de  féparation  de  biens.  On 
le  fondoit  pour  cette  répétition ,  fur  ce  que  la  reprife .  de  l'apport  n'étant 
accordée  qu'à  la  perfonne  feule  de  la  femme ,  {<ts,  héritiers  ne  pouvoient  le 
retenir  :  mais  le  même  Annotateur  rapporte  enfuite  un  autre  Arrêt  contraire 
aux  deux  précédens  ,  du  30  Décembre  1718,  par  lequel,  furies  conclufions 
de  M.  Gilbert  de  Voifms  ,  il  a  été  donné  congé  aux  héritiers  de  la  femme , 
de  la  demande  que  le  mari  avoit  donnée  contre  eux  en  répétition  de  l'ap- 
port dont  la  femme  avoit  exercé  la  reprife  après  une  Sentence  de  fépara- 
tion de  biens.  Cet  Arrêt  eft  aufîi  rapporté  au  feptieme  tome  du  Journal  des 
Audiences. 

C'efi:  à  la  décifion  de  ce  dernier  Arrêt  qu'on  doit  s'en  tenir.  De  ce  que  ,  par 
la  convention ,  la  reprife  de  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté  ,  a  été 
accordée  à  la  perfonne  feule  de  la  femme  ,  on  doit  feulement  conclure  qu'il  ne 
pe4.it  y  avoir  ouverture  à  cette  reprife  qu'au  profit  de  la  feule  perfonne  de 
la  femme  ;  &  qu'en  conféquence  ,  lorfque  la  diffolution  de  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme  ,  elle  ne  peut  faire  ouverture  à  la  reprife  au 
profit  des  héritiers  de  la  femme ,  qui  ne  font  pas  compris  dans  la  conven- 
tion. Mais  lorfque  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  au  profit  de  la  femme ,  le 
droit,  par  cette  ouverture,  ayant  été  acquis  à  la  femme,  étant  devenu  un 
droit  formé,  qui  fait  partie  de  fes  biens,  rien  n'empêche  qu'elle  ne  le  puiflb 
tranfmettre  à  fes  héritiers ,  &  tout  ce  qui  lui  en  eft  provenu ,  de  même  que 
tous  fes  autres  biens. 

383.  Ce  n'efl  que  la  difTolution  de  communauté  qui  arrive  par  le  prédécès 
du  mari ,  ou  par  une  féparation ,  qui  peut  donner  ouverture  au  profit  de  la 
femme ,  au  droit  qui  réfulte  de  cette  convention. 

Ce  ne  peut  être  que  celle  qui  arrive  par  le  prédécès  de  la  femme  ,  qui  puifTe 
y  donner  ouverture  au  profit  des  enfans  ou  autres  héritiers  qui  ont  été  ex- 

prefTément  compris  dans  la  convention, 

Pppp  ij 
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Ceci  fert  à  l'interprétation  d'une  claufe  qui  étoit  conçue  en  ces  termes  % 
Advenant  U  prédéch  du  mari^  la  femme.  &  fes  enfans  renonçant  à  la  communauté, 
reprendront ,  &c.  La  femme  étant  prédccédée ,  les  enfans  renoncèrent  à  la 
communauté  ,  &  demandèrent  à  exercer  la  reprife.  On  leur  oppofoit  que 
la  reprife  étant  fl:ipulée  pour  le  cas  du  prédécès  du  mari ,  &  ce  cas  n'étant 
pas  arrivé ,  il  ne  pouvoit  y  avoir  ouverture  à  la  reprife.  Les  enfans  répon- 
doient  que  ces  termes,  advenant  le  predcces  du  mari  y  ne  pou  voient  fe  rap- 
porter qu'à  la  femme  ,  à  qui ,  par  cette  claufe  ,  la  reprife  en  renonçant  étoit 
accordée ,  advenant  le  prcdéces  du  mari  ;  mais  à  leur  égard ,  ayant  été  auffi 
compris  dans  la  convention ,  la  reprife  doit  être  cenfée  leur  être  accordée 
pour  le  cas  du  prédécès  de  la  femme ,  leur  mère  ,  puifque  c'eft  le  feul  cas 
qui  pouvoit  donner  ouverture  à  leur  profit  à  la  convention.  Sur  ces  raifons^ 
la  reprife  leur  fut  adjugée  par  Arrêt  du  13  Décembre  1641,  rapporté  par 
Brodeau  fur  Louet ,  latre  F ,  chap.  2S ,  n.  j, 

§.  1 1. 

j4u  profit  de  qui  la  diffolution  de  communauté  donne-t-dle  ouverture 
à  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport* 

384.  Quoique  ce  foit  un  principe  général  pour  toutes  les  conventions, 
que  nous  fommes  cenfés  avoir  ftipulé  pour  nos  héritiers  tout  ce  que  noîis 
avons  ftipulé  poumons;  Qià  fibi pacifcmir  ^fibi  herediquefuo pacifcitur ;  (  Traite 
des  Obligations ,  /z.  63  ,  &  fuiv.  )  ;  néanmoins  ,  par  une  exception  à  ce  prin- 
cipe général,  la  convention  dont  nous  traitons,  étant  d'un  Droit  très-étroit, 
lorfqu'une  femme  a  jftipulé  qu'arrivant  la  diffolution  de  communauté,  elle 
pourroit ,  en  y  renonçant ,  reprendre  franchement  ce  qu'elle  y  a  apporté  , 
elle  ell:  cenfée  n'avoir  fiipulé  cela  que  pour  elle  feule,  &  non  pour  fes  héri- 
tiers, s'ils  ne  font  pas  expreffément  compris  dans  la  convention,  loit  en  les 
y  nommant ,  foit  en  s'expliquant  de  manière  qu'on  ne  puiffe  douter  de  la 
volonté  que  les  parties  ont  eue  de  les  y  comprendre.  En  conféquence ,  lorl- 
qu'il  eft  dit  fimplement  que  la  future,  en  renonçant  à  la  communauté,  repren- 
dra franchement  ce  qu'elle  y  a  apporté  ;  (i ,  dans  ce  cas ,  la  communauté 
vient  à  fe  diffoudre  par  le  prédécès  de  la  femme ,  fes  héritiers ,  n'étant  point 
expreffément  compris  dans  la  convention ,  ne  pourront  pas  exercer  la  reprife  ; 
&  en  renonçant  à  la  communauté  ,  ils  y  laifferont  tout  ce  qui  y  a  été  apporte 
par  la  fem.me ,  fans  qu'ils  puiffent  reprendre  autre  chofe  que  ce  qui  a  eîc 
réfervé  propre. 

Les  enfans  a  voient  néanmoins  prétendu  autrefois  devoir  être  cenfés  tacitement 
compris  dans  cette  convention;  mais  les  Arrêts  rapportés  par  Louet  &  Brodeau, 
lettre  F ,  n.  28 ,  èc  par  les  autres  Arrêtifres ,  ont  jugé  qu'ils  n'y  étoit  pas  plus 
compris  que  les  autres  héritiers  ,  fr  les  parties  ns.  s'en  étoienîpas  expliquées  par 
la  convention. 

385.  Ce  principe,  que  la  femme  eft  cenfée  avoir  fripulé  pour  elle  feule  le 
droit  de  reprendre,  en  renonçant  à  la  communauté ,  ce  qu'elle  y  a  apporté,  & 
non  pour  fes  enfans  ou  autres  héritiers ,  s'ils  ne  font  expreffément  compris 
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dans  la  convention ,  a  lieu  non-feulement  lorfque  la  claufe  cft  conçue  en  ces 
termes ,  La  future  pourra  ,  &c.;  ou  11  fera  permis  à  la  future,  &c.  :  il  a  lieu  même 
dans  le  cas  où  la  claufe  auroit  été  conçue  en  termes  imperfonnels.  C'ed:  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  19  Février  1604,  rapporté  par  La  Thaumaffiere , 
en  {es  quefîions,  centur.  72.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  la  claufe  étoit  conçue 
eh  ces  termes  :  Avenant  dïffolutïon  de  communauté  ,  en  cas  de  renonciation  a 
la  communauté ,  reprlfc  fera  faite  de  tout  ce  que  la  femme  y  aura  apporté.  La  dil- 
folution  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédéccs  de  la  femme ,  l'Arrêt 
débouta  les  enfans  de  la  reprife  de  l'apport  qu'ils  vouloient  exercer  en  renon- 
çant à  la  communauté. 

386.  Pour  que  la  femme  puifle  rendre  tranfmiffible  par  fon  prédécès  à  fes 
héritiers  le  droit  qu'elle  a  flipulé  par  cette  convention  ,  de  reprendre  ,  en  re- 
nonçant à  la  communauté  ,  ce  qu'elle  y  a  apporté ,  il  faut  qu'elle  les  comprenne 
exprelfément  dans  la  convention.  En  ce  cas ,  lorfque ,  par  fon  prédécès  ,  elle 
laiffe  des  héritiers  de  la  qualité  de  ceux  compris  dans  la  convention ,  elle  leur 
tranfmet  ce  droit  par  fon  prédécès,  &  il  fe  fait,  par  fon  prédécès  ,  ouverture 
à  ce  droit  au  profit  defdits  héritiers,  qui  peuvent  l'exercer  de  même  que  l'eût 
exercé  la  femme,  fi  le  droit  eût  été  ouvert  de  fon  vivant,  par  le  prédécès  du 
mari ,  ou  par  une  féparation. 

Mais  fi  la  femme  ,  par  fon  prédécès  qui  a  difTous  la  communauté ,  n3. 
laifTé  que  des  héritiers  qui  ne  font  pas  de  la  qualité  de  ceux  qui  font  com- 
pris dans  la  convention  ;  putà ,  fi  la  reprife  a  été  ilipulée  au  profit  de  la  future 
&  de  fes  enfans  ,  &  qu'elle  ne  laiffe  pour  héritiers  que  des  collatéraux  ;  elle 
ne  tranfmet  pas  auxdits  héritiers  le  droit  qu'elle  a  flipulé  de  reprendre  ,  en 
renonçant  à  la  communauté ,  ce  qu'elle  y  a  apporté ,  ôi  la  convention  devient 
caduque. 

387.  On  comprend  afTez  fouvent  les  enfans  dans  cette  convention.  C'efl  ce 
qui  fe  fait  par  ces  termes  :  La  future  &fes  enfans  pourront ,  &c.  ;  ou  La  future  & 
les  Jiens  ;  on  La  future  &  fes  hoirs  ^  &c.  :  Q.2X  cçstQrmQS  ,  fîens  ,  hoirs  ,  dans  ces 
claufes  qui  font  de  Droit  étroit ,  ne  comprennent  que  les  héritiers  de  la  ligne 
defcendante  ,  c'eft-à-dire  les  enfans.  C'efl  ce  que  nous  avons  déjà  obfervé 
fuprà  ,  n.  ^28 ,  par  rapport  aux  propres  conventionnels. 

Au  refle ,  cçs  termes  ,  enfans  ,  Jiens ,  hoirs  ,  comprennent  non- feulement  les 
enfans  du  premier  degré  ,  mais  ceux  de  tous  les  degrés.  Le  terme  enfant ,  dans 
notre  langue,  répond  au  terme  XdXxw  llberl  :  or  la  Loi  120,  ff.  de  verb.fign.y 
nous  apprend  que  Liberorum  appcUatlone  nepotes  &  pronepotes,  cœterlque  qui  ex 
hl  s  défendant ,  contlnentur.  Il  n'y  a  aucune  raifon  de  croire  que  les  parties,  dans 
cette  claufe,  fe  foient  écartées  de  cette  lignification  ordinaire  du  terme  enfans  ; 
l'affedlion  qu'on  a  pour  its  petits-entans  ,  étant  la  même  qu'on  a  pour  ies  pro- 
pres enfans. 

Ces  raifons  me  paroifTent  décifives  contre  l'opinion  de  Lebrun  ,  qui  reilreint 
dans  cette  claufe  le  terme  enfans  ,  à  ceux  du  premier  degré. 

Ces  termes  comprennent  auiTi  tous  les  enfans  de  la  femme,  non-feulement 
ceux  qui  naîtront  du  mariage ,  mais  pareillement  ceux  qu'elle  a  di^s  maringes 
précédens.  Néanmoins  s*il  étoit  dit ,  La  future ,  &  fes  enfans  qui  naîtront  du. 
mariage f  pourront  reprendre,  &c.  ;  ces  termes  ,  qui  naîtront  du  mariage^  exclu- 
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roient  delà  convention  ceux  des  précédens  mariages,  fuivant  la  règle,  Inclufio 
U71ÏUS  ejl  cxclufio  alurius.  C'eft  pourquoi ,  dans  ce  cas ,  fi  la  femme  ,  par  Ion 
prédécès  qui  a  diflbus  la  communauté,  n'a  laiffé  pour  i^s  héritiers  que  des 
enfans  de  Tes  précédens  mariages ,  il  n'y  aura  pas  ouverture  à  la  reprife  pour 
fes  héritiers. 

Obiur  nota  :  mais  lorfque  la  femme  a  laiffé  un  enfant  du  mariage  ,  ceux  des 
précédens  mariages  profitent  de  la  reprife  qui  a  été  ouverte  au  profit  de  cet 
enfant  avec  qui  ils  la  partagent  ;  cet  enfant  ne  devant  pas  être  plus  avantagé 
qu'eux  dans  la  fuccefîion  de  la  mère  commune ,  &:  étant  en  conféquence  obligé 
à  leur  faire  rapport  de  l'avantage  que  lui  a  fait  fa  mère  ,  en  ftipulant  la  reprife 
à  fon  profit. 

388.  Voici  une  efpece  dans  laquelle  on  a  jugé  que  ces  termes,  qui  naîtront 
du  mariage. ,  n'excluoient  pas  les  enfans  des  précédens  mariages ,  dans  le  cas 
auquel  la  femme  n'en  avoit  laiffé  aucun  de  ce  mariage.  La  claufe  étoit  con- 
çue en  zts  termes  ;  «  Il  fera  permis  à  la  future  époufe ,  &  aux  enfans  qui 
»  naîtront  du  mariage ,  même  à  {ç.s  héritiers  collatéraux ,  d'accepter  ou  de 
«  renoncer  à  la  communauté;  auquel  cas  de  renonciation,  reprendront fran- 
w  chement  &  quittement  tout  ce  qu'elle  aura  apporté ,  &:c.  ».   Par  Arrêt 
du  mois  d'Août   1685  ,  rapporté  par  Berroyer,  torm  1  des  Arrêts  de  Bardet , 
/.  2  f  chap.  Il ,  nonobflant  ces  termes,  qui  naîtront  du  mariage  ^  on  adjugea 
la  reprife  à  un  enfant  d'un  précédent  mariage.  La  circonllance  de  la  reprife 
accordée  dans  cette  claufe,  même  aux  héritiers  collatéraux,  fit  préfumer  que 
les  parties  ,  par  ces  termes ,  aux  enfans  qui  naîtront  du  mxriage ,  n'avoient 
pas  entendu  exclure  les  enfans  du  mariage  précédent,  qui  étoient  infiniment 
plus  chers  à  la  femme  que  (es  parens   collatéraux,  pour  lefquels  elle  avoit 
flipulé  la  reprife. 

3  89.  Par  la  même  raifon  ,  fi  la  convention  étoit  conçue  en  ces  termes  ,  La. 
future  &  fes  héritiers  collatéraux  pourront ,  en  renonçant  à  la  communauté , 
reprendre  ce  qu'elle  y  a  apporté  ;  je  penlerois  qu'on  doit  entendre  la  claufe 
comme  s'il  y  avoit  &  fes  héritiers ,  même  collatéraux  ,  &  regarder  en  confé- 
quence les  enfans  comme  compris  dans  la  convention  :  car  il  ne  peut  tomber 
fous  le  fens  que  ce  que  les  parties  ont  bien  voulu  accorder  à  tous  les  héritiers 
collatéraux  de  la  femme ,  elles  l'aient  refufé  à  leurs  propres  enfans,  qui  leur  font 
infiniment  plus  chers. 

Je  fçais  qu'il  y  a  plufieurs  Auteurs  qui  font  d'avis  contraire;  Lebrun,  Traité 
de  la  Comm.  ,  ^V.  j  ,  chap.  2  ifecl.  x  ,  d.  5  ,  n,  12  ;  Lemaître,  Dupleffis ,  &c. 
mais  je  ne  puis  déférer  à  leur  avis. 

En  vain  oppofent-ils  que  la  convention  étant  de  Droit  étroit ,  les  enfans  ne 
peuvent  être  cenfés  compris  dans  la  convention ,  qu'ils  n'y  foient  expreffément 
compris.  La  réponfe  eff  que  pour  que  les  enfans  foient  expreffément  com- 
pris dans  la  convention ,  il  n'eff  pas  précifément  néceffaire  qu'ils  y  foient 
nommés:  il  fufîit  que  les  parties  fe  foient,  par  les  termes  de  la  convention, 
expliquées  de  manière  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  douter  raifonnablement  de 
la  volonté  qu'elles  ont  eue  de  les  y  comprendre.  Or  les  parties ,  en  compre- 
nant dans  la  convention  ,  même  leurs  héritiers  collatéraux  ,  ne  laiffent  aucun 
lieu  de  douter  de  la  volonté  qu'elles  ont  eue  d'y  comprendre ,  à  plus  forte 
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ralfon,  leurs  enfans.  L'Arrêt,  qui  eft  le  iii^  du  Recueil  de  Montholon ,  5c 
qu'on  oppofe  contre  notre  opinion  ,  n'a  aucune  application  à  la  queflion.  Dans 
Telpece  de  cet  Arrêt ,  il  étoit  dit  :  La  fimm:  furvivante  fon  mari  fans  enfans , 
aura  tout  ce  qiidU  a  apporte  ,  en  renonçant  à  la  communauté  ;  &  fi  elle  pridé^ 
cède  fans  enfans  ,  le  mari  fera  quitte  ;  &  reprendront  les  collatéraux  tout  ce  quelle 
aura  apporté ,  fans  prendre  par  eux  aucune  chofe  en  ladite  communauté.  La  femme 
étant  prédécédée,  &  ayant  laifTé  pour  héritier  un  Qnhm  ^  cet  enfant  pré- 
tendit avoir  droit  de  reprendre  ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  ce  que 
fa  mère  y  avoit  apporté.  Il  en  fut  débouté  par  l'Arrêt ,  &  avec  raifon  :  car 
il  elt  évident  dans  cette  efpece ,  que  les  enfans  n'étoient  compris  dans  au- 
cune des  parties  de  cette  claufe.  Si  l'on  accordoit  par  la  féconde  partie  de 
la  claufe  ,  aux  héritiers  collatéraux  de  la  femme  ,  le  droit  de  reprendre  tout 
ce  qu'elle  avoit  apporté,  c'étoit  par  une  raifon  qui  lui  étoit  particulière: 
on  leur  accordoit  cela  comme  une  récompenfe  de  ce  qu'ils  étoient  refteints 
à  cela  pour  tout  droit  de  communauté  ,  &:  privés  de  pouvoir  prétendre 
aucune  part  dans  tous  les  gains  &  profits  de  la  communauté ,  fi  elle  eût 
profpéré.  Mais  les  enfans,  qui  auroient  participé  à  la  bonne  fortune,  &  au- 
roient  eu  moitié  dans  tous  les  gains ,  profits  &  acquifitions  ,  fi  la  commu- 
nauté eût  profpéré,  doivent  aufTi,  dans  le  cas  contraire,  participer  à  la  mau- 
vaife  fortune ,  &  perdre ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  ce  que  leur  mère 
y  a  apporté. 

390.  Lorfque  la  femme  a  flipulé  qu'elle  &  fes  héritiers  collatéraux  pour- 
roient  reprendre ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  ce  qu'elle  y  a  apporté ,  doit-on 
fous-entendre ,  comme  compris  dans  la  convention  ,  non-feulement  les  enfans, 
mais  pareillement,  à  défaut  d'entans,  les  père  &  mère,  &  autres  héritiers  de 
la  ligne  direfte  afcendante  de  la  femme  ?  Je  le  penfe;  car  nos  parens  de  la  ligne 
diredle  afcendante  nous  étant  plus  chers  que  des  collatéraux ,  &  étant  plus 
ordinaire  de  ftipuler  cette  reprife  pour  les  père  &  mère  de  la  femme  que  poiu' 
fes  collatéraux  ,il  y  a  tout  lieu  de  préfumer  que  les  parties,  en  étendant  la  con- 
vention de  la  reprife  de  l'apport  jufqu'aux  héritiers  collatéraux ,  ont  entendu  , 
à  plus  forte  raifon ,  comprendre  dans  la  convention  les  parens  de  la  ligne 
direde  afcendante. 

Quelque  étendue  que  foit  la  convention  pour  la  reprife  de  Tapport,  en 
renonçant  à  la  communauté ,  lorfqu'on  y  a  expreffément  compris  même  les 
héritiers  collatéraux  de  la  femme ,  elle  n'a  pas  néanm.oins  encore  ,  en  ce  cas  , 
la  même  étendue  que  les  conventions  ordinaires  :  car ,  dans  les  conventions 
ordinaires ,  ce  qu'une  perfonne  flipule ,  elle  eu  cenfée  le  flipuler  pour  elle 
&  pour  fa  fuccefîion  ,  en  tant  qu'elle  efl  fa  fucceflion  fimplement ,  foit  qu'elle 
doive  être  acceptée,  &  quelles  que  foient  les  perfgnnes  qui  t'accepteront, 
foit  qu'elle  doive  être  jacente.  Au  contraire  ,  la  convention  pour  la  reprife 
de  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté  ,  étant  une  convention  d'une 
nature  partiailiere  ,  par  laquelle  la  femme  qui  flipule  cetio.  reprife  ,  elî 
Génlée  ne  la  flipuler  que  pour  elle  ,  6c  pour  ceux  qu'elle  a  expreffé- 
ment compris  dans  la  convention  ;  c^eft  une  conféquence  ,  que  lorfqu'elle 
y  a  compris  expreffément  même  fes  héritiers  collatéraux  ,  elle  n'a  pas 
même,  en  ce  cas,  ilipulé  poiu:  fa  fiiccelîlon  amplement,  en  tant  qu'ellg 
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eft  fa  fucceiîîon  ,  mais  feulement  pour  fa  l'uccefîion ,  en  tant  qu'elle  fera 
acceptée  par  quelqu'un  de  {ft^  parens.  C'eft  pourquoi  fi ,  après  la  mort ,  fa 
fuccefTion  eft  jacente ,  le  curateur  à  fa  fuccefllon  jacente  ne  pourra  exercer 
la  reprife. 

Par  la  même  raifon  ,  fî ,  ne  s'ctant  trouvé  aucuns  parens  de  la  femme  ',  Se 
fon  mari  s'étant  trouvé  incapable  de  lui  fuccéder ,  /j^^^ù  ,  parce  que  c'eil  un  étran- 
ger non  naturalifé ,  le  Seigneur  Haut-Juflicier  à  qui  la  fucceffion  de  la  femme 
a  été  déférée ,  ne  pourra  exercer  la  reprife ,  que  la  femme  n'a  ftipulée  que 
pour  elle,  &  pour  (es  héritiers  qui  feroient  de  fa  parenté. 

391.  On  a  agité  la  queftion,  fi,  dans   l'efpece   fuivante ,  les  enfans  doi- 
vent être  cenfés  compris  dans  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport  de 
la  femme ,  la  claufe  étant  conçue  en  ces  termes  :  «  En  cas  de  prédécès ,  fera 
»  permis  à  la  future  époufe,  &  à  fes  enfans  iffus  du  futur  mariage  seulement, 
»  de  renoncer  à  la  communauté ,  ou  icelle  accepter  ;  &c  en  cas  de  renoncia- 
»  tion ,  reprendra  ladite  future  époufe  tout  ce  qu'elle  aura  apporté ,  &c.  ». 
La  femme  étant  morte  la  première  ,  &  ayant  laiffé  un  enfant  pour  héritier , 
le  fubrogé  tuteur  renonça  pour  l'enfant  à  la  communauté  ,  &  demanda  la 
reprife  de  ce  que  fa  mère  y  avoit  apporté.    Le  père  ,   pour  s'en  défendre , 
difoit  que  Tenfant  étoit  bien  compris  dans  la  première  partie  de  la  claufe  ,  qui 
permettoit  la  renonciation  à  la  communauté  ;  mais  qu'il  n'étoit  pas  compris 
dans  la  féconde   partie ,  qui  accorde  la  reprife  de  l'apport  en  cas  de  renon- 
ciation. C'eft,  dit-on,  ce  qui  paroît  par  les  termes  dont  cette  féconde  partie 
«le  la  clauiè  eu.  conçue  ,  Et  en  cas  de  renonciation  ,  reprendra  ladite  future ,  &c. 
Ces  termes,  qui  font  au  fingulier,  reprendra  ladite  future  ,  ne  comprennent 
que  la  femme.  Pour  que  les  enfans   y  fuffent  compris ,  il  auroit  fallu  dire  : 
Et  en  cas  de  renonciation ,  reprendront  ;  ou  bien  ,  Et  en  cas  de  renonciation  ,  re- 
prendra. On   difoit   au   contraire  pour  l'enfant,  que  les  deux  parties  de  la 
claufe  étoient  tellement  connexes ,  &  avoient  une  telle  relation ,  qu'il  fuffi- 
foit   que   les  enfans   fuiTent  compris   dans  la  première  partie  de   la  claufe , 
pour  qu'ils  duffent  être  fous-entendus  dans  la  féconde  ;  la  fmiple  faculté  de 
renoncer  à  la  conimunauté ,  étant  une  faculté  qu'ont  tous  ceux  qui  fucce- 
dent  aux  droits  de  la  femme ,  quels  qu'ils  foient ,  &  qui  n'a  pas  befoin  d'être 
ftipulée.  Ces  termes  de  la  claufe  ,  Sera  permis  à  la  future  époufe  tf  à  fes  enfans 
iffus  du  futur  mariage  SEULEMENT  ,  de  renoncer  à  la  communauté ,  &c. ,  ne 
doivent  pas   s'entendre  d'une  limpîe  faculté  de  renoncer ,  telle  qu'elle  eft  de 
Droit  commun ,  &  qui   n'a  pas   befoin  d'être  ftipulée ,  mais  d'une   faculté 
de  renoncer,  telle  qu'elle  étoit  énoncée  dans  la  fuite  de  la  claufe ,  &  à  laquelle 
étoit  attaché  le  droit  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renonçant.  C'efl: 
ce  que  prouve  évidemment  le   terme  feulement ,  employé  dans  cette  claufe , 
lorfqu'il    y  eft  dit  ,  fera  permis  à  la  future  époufe  &  g,  fes  enfans   ifjus  du 
futur  mariage  SEULEMENT ,  de  renoncer ,  &c.  Il   efl   évident  que  la  faculté 
de  renoncer  ,  que  les  parties  reftreignent  aux  enfans  iffus  du  mariage ,  par 
ce   terme  feulement ,  efl  la  faculté    de  renoncer  à  laquelle  eft  joint  le  droit 
de  reprendre  l'apport ,  &  non  la  fimple  faculté  de  renoncer  ,  telle  qu'elle  a 
lieu  de  Droit  commun.  Ce  n'eft;  que  le  droit  de  reprendre  î'apport  en  renon- 
çant, qu'on  a  refufé  aux  autres  héritiers  Ôc  fuccelTeurs  de  la  femme;  on  n'a 

pas 
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pas  voulu  leur  interdire  la  faculté  de  fe  décharger  des  dettes  de  la  commu- 
nauté ,  en  y  renonçant,  &  y  laifTant  ce  qui  y  a  été  mis.  On  ne  doit  donc  pas 
dire  que  dans  cette  efpece  ,  les  enfans  ne  font  pas  compris  dans  la  convention 
pour  la  reprife  de  l'apport  en  renonçant ,  fous  le  prétexte  que  par  les  derniers 
termes  de  la  claufe  ,  ileil  dit  fimplement,  En  cas  de  renonciation ,  reprendra  ladite 
future  ,  &c.  fans  dire  que  les  enfans  reprendront  pareillement  :  car  il  fuffit  , 
pour  que  cela  doive  fe  fous-entendre ,  que  les  enfans  aient  été  expreffément 
compris  dans  le  commencement  de  la  claufe  ,  qui  ne  renferme  autre  chofe 
dans  tout  ce  qu'elle  contient  ,  que  la  faculté  accordée  aux  perfonnes  qui  y 
font  comprifes ,  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  com- 
munauté. 

Sur  ces  raifons  ,  eu.  intervenu  l'Arrêt  du  17  Février  1629  ,  qui,  dans  la 
préfente  efpece,  a  accordé  à  l'enfant  héritier  de  fa  mère  ,  la  reprife  de  l'apport 
de  fa  mère  ,  en  renonçant  à  la  communauté.  Il  efl  rapporté  au  tome  premier 
du  Journal  des  Audiences,  Uv.  /,  chap.  2.1  ,  ôc  dans  le  Recueil  de  Bardet  , 
tome  premier,  /iv.  2  ,  chap.  11. 

392.  Lebrun  ,  Traité  de  la  Commun.  Uv.  j,  ch.  2  ,  fect.  2  ^d.  3 ,  n.  11 ,  rap- 
porte une  autre  efpece.  Il  étoit  dit  par  un  contrat  de  mariage  :  «  Sera  îoifible 
»  à  la  future  époufe ,  en  cas  qu'elle  furvive ,  de  renoncer  ;  &  en  ce  faifant , 
»  reprendre  franchement  &  quittement  ce  qu'elle  a  apporté  ;  &c  en  cas  qu'elle 
»  prédécede  ,  ladite  faculté  de  renoncer  fera  tranfmifTible  aux  enfiins  qu'elle 
»  laiffera  du  mariage  ;  &  à  leur  défaut  ,  à  fes  héritiers  collatéraux  ».  Le  cas 
du  prédécès  de  la  femme  étant  arrivé  ,  Lebrun ,  confulté  fur  cette  efpece  , 
décida  que  les  enfans  ne  pouvoient  prétendre  la  reprife  en  renonçant  ,  &c  que 
la  faculté  de  renoncer,  dont  il  étoit  parlé  dans  la  féconde  partie  de  la  claufe, 
ne  devoit  être  entendue  que  de  la  fimple  faculté  de  renoncer  à  la  communauté  , 
telle  que  la  Coutume  l'accorde.  La  raifon  qui  peut  faire  adopter  l'avis  de 
Lebrun  fur  cette  efpece  ,  eft  qu'étant  une  chofe  infolite  d'accorder  indif- 
tindement  aux  héritiers  collatéraux  de  la  femme  le  droit  de  reprendre  ,  en 
renonçant ,  ce  qu'elle  a  apporté,  il  y  a  lieu  de  croire  que  la  faculté  de  renoncer , 
dont  il  eft  parlé  dans  la  féconde  partie  de  la  claufe ,  &  qui  efl  accordée  même 
aux  héritiers  collatéraux  ,  n'efl  autre  chofe  que  la  fmiple  faculté  de  renoncer , 
que  la  Coutume  accorde  à  tous  les  fucceffeurs  delà  femme,  pour  fe  décharger 
des  dettes.  Mais  s'il  n'eût  pas  été  parlé  dans  cette  partie  de  la  claufe ,  des  héritiers 
collatéraux  ,  &  qu'il  eût  été  dit  fimplement,  ladite  faculté  de  renoncer  fera  tranf- 
mijfible  aux  enfans ,  je  crois  que  cela  devroit  s'entendre  de  la  faculté  de  renon- 
cer ,  dont  il  a  été  parlé  dans  la  première  partie  de  la  claufe ,  à  laquelle  efl  joint 
le  droit  de  reprendre  ,  en  renonçant ,  ce  que  la  femme  a  apporté.  C'efl  le  fens 
.que  préfentent  ces  termes  ,  ladite  faculté. 
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Lorfque  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport  de  la  femme  a  été 
ouverte  ^  fou  au  proft  de  la  femme  ^  joit  au  pi o fit  de  fs  héritiers 
compris  dans  la  convention  y  par  qui  Caciion  qui  en  réjulte  peut- 
elle  être  exercée, 

393.  Lorfque  la  convention  pour  reprendre  ,  en  renonçant ,  ce  que  la  femme 
a  apporté  en  communauté  ,  a  été  ouverte  au  profit  de  la  femme,  foit  par  le 
prédécès  de  fon  mari ,  foit  par  une  léparation  ;  Taftion  qui  naît  de  cette  con- 
vention pour  exiger  du  mari  ou  de  les  héritiers ,  en  renonçant  à  la  comnui» 
nauté ,  ce  que  la  femme  y  a  apporté  ,  peut  être  exercée  non -feulement  par 
Ja  femme  ,  au  profit  de  qui  le  droit  qui  naît  de  cette  convention  a  été  ouvert  ; 
elle  peut  pareillement  être  exercée  par  toutes  les  perfonncs  qui  ont  fuccédé  aux 
droits  de  cette  femme  ,  ou  qui  ont  droit  d'exercer  ces  droits. 

En  vain  oppoferoit-on  que  le  droit  qui  naît  de  la  convention  pour  la  reprifî 
de  l'apport  ,  en  renonçant ,  eft  un  droit  perfonnel  à  la  femme.  Il  n'eft  per- 
fonnel  qu'en  ce  fens  ,  qu'il  ne  fe  peut  faire  ouverture  à  ce  droit  qu'au  profit 
de  la  feule  perfonne  de  la  femme  ,  par  la  diflblution  de  communauté  qui 
arrive  de  fon  vivant  ;  &  que  lorfque  la  diflblution  arrive  par  fon  prédécès  ,  il 
ne  peut  y  avoir  ouverture  au  profit  des  héritiers  de  la  femme  ,  au  droit 
qui  naît  de  cette  convention ,  s'ils  ne  font  eux-mêmes  compris  dans  la  con- 
vention. Mais  lorfqu'une  fois  le  droit  qui  naît  de  cette  convention  a  été  ouvert 
au  profit  de  la  femme  ,  c'efl;  un  droit  qui  lui  efl  acquis  en  pleine  propriété , 
dont  elle  peut  difpofer  ,  &  qu'elle  tranfmet  dans  fa  fuccefîîon ,  de  même  que 
tous  fes  autres  biens.  C'eft  pourquoi  Tadion  qui  refaite  de  ce  droit ,  peut  être 
exercée  par  fes  héritiers  ou  autres  fucceffeurs.  Elle  tranfmet  ce  droit  à  ies 
héritiers ,  quand  même  elle  feroit  morte  avant  que  de  s'être  expliquée  fi  elle 
entendoit  accepter  ou  renoncer  à  la  communauté  ;  &  il  a  été  jugé  en  confé- 
quence  ,  par  Arrêt  du  2.  Juillet  17 16,  rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des 
Contrats  de  Mariage  ,  que  fes  héritiers  étoient  en  ce  cas  reçus  à  exercer 
l'adion  pour  la  reprilé  de  fon  apport ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  2,80. 

Il  en  eft  de  même  de  its  autres  fucceffeurs  ,  tels  que  feroit  fon  légataire  uni- 
verfel ,  comme  Lebrun  en  convient ,  Traité  de  la  Commun.^  liv.  ^ych.  z  ^fcct.  2, 
d.  5  ,  n.  ij. 

3  94.  Par  la  même  raifon ,  le  droit  qui  naît  de  la  convention  pour  la  reprife 
de  l'apport  de  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  commimauté  ,  ayant  été  ouvert 
•au  profit  de  la  femme,  les  créanciers  de  la  femme  doivent  être  reçus  à  exercer 
Tadion  qui  en  naît  pour  la  reprife  de  l'apport  de  la  femme.  C'eft  mal-à-propos 
que  Lebrun  ,  ïhidam  ,  diftingue  fi  c'eft  du  vivant  de  la  femme,  ou  depuis  la 
mort  de  la  femme ,  qui  eft  morte  après  que  le  droit  a  été  ouvert  à  fon  profit,, 
que  les  créanciers  de  la  femme  demandent  à  exercer  pour  elle  cette  reprile^ 
Cette  diftinûion  n'a  aucun  fondement»  Id^^  créanciers  font  reçus  ,  foit  du> 
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vivant ,  foit  après  la  mort  de  leur  débiteur  ,  à  exercer  tous  les  droits  qui  appar- 
tiennent à  leur  débiteur  ,  ou  à  fa  fuccefîion. 

H  y  a  plus  :  quand  même  la  femme  au  profit  de  qui  le  droit  de  reprendre 
fon  apport,  en  renonçant ,  a  été  ouvert  par  le  prédécès  de  fon  mari ,  auroit , 
en  fraude  de  fes  créanciers  ,  &  pour  favorifer  fes  enfans  débiteurs  de  cette 
reprife ,  accepté  une  communauté  mauvaife  ,  &  fe  feroit  par-là  privée  de  fou 
droit,  qui  ne  lui  eil:  accordé  qu'en  renonçant  à  la  communauté  ;  les  créanciers 
de  la  femme  devroient,  en  faifant  déclarer  nulle  &  frauduleufe  l'acceptation 
que  leur  débitrice  a  faite  de  la  communauté  ,  être  admis  à  y  renoncer  pour 
elle  ,  &  à  exercer  la  reprife  de  fon  apport  qu'elle  a  droit  d'exercer  ,  en  y 
renonçant.  C'eft  une  fuite  de  ce  principe  de  notre  Jurifprudence  ,  qu'un  débi- 
teur ne  peut ,  en  fraude  de  fes  créanciers ,  fe  défifter  des  droits  qui  lui  font 
acquis.  C'eft  pour  cela  que  lorfqu'un  débiteur  a  renoncé  ,  en  fraude  de  (q^ 
créanciers  ,  aune  fucceffion  avantageufe,  ks  créanciers  font  admis ,  dans  notre 
Jurifprudence  ,  contre  la  fubtilité  du  Droit  Romain  ,  à  exercer  les  droits  de 
leur  débiteur  dans  cette  fuccefTion  ,  en  faifant  déclarer  nulle  6<c  frauduleufe  la 
renonciation  qu'il  y  a  faite. 

395.  Lorfque  par  le  prédécès  de  la  femme  ,  le  droit  de  reprendre  l'apport 
de  la  femme  en  renonçant  à  la  communauté  ,  a  été  ouvert  au  profit  de  1  héri- 
tier de  la  femme  qui  étoit  compris  dans  la  convention  ,  non-feulement  ledit 
héritier  ,  au  profit  de  qui  le  droit  a  été  ouvert ,  peut  exercer  l'a^lion  qui 
naît  de  ce  droit  ;  les  héritiers  &  autres  fuccefTeurs  de  cet  héritier,  &:  pareil- 
lement les  créanciers  de  cet  héritier  le  peuvent  de  même  que  lui. 

396.  Si  cet  héritier  compris  dans  la  convention  ,  au  profit  de  qui  le  droit 
de  reprendre  l'apport  de  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  communauté  ,  a  été 
ouvert  par  le  prédécès  de  la  femme  ,  avoit  accepté  la  fuccefîîon  fous  béné- 
£ce  d'inventaire ,  &  qu'il  fît  enfuite  abandon  de  la  fuccefîîon  aux  créanciers 
de  la  fuccefîîon  pour  fe  décharger  des  dettes  ;  ce  droit  de  reprendre  l'apport 
de  la  femme  ,  étant  un  droit  qui  a  été  ouvert  au  profit  de  cet  héritier  ,  6c 
qui  lui  a  été  acquis  en  fa  qualité  d'héritier  de  la  femme  compris  dans  la  con- 
vention ,  un  droit  qu'il  tient  par  conféquent  de  la  fuccefîîon  de  la  femme  ,  il 
doit  être  compris  dans  l'abandon  qu'il  fait  aux  créanciers  de  cette  fuccefîîon, 
<3e  tous"  les  biens  &  droits  de  cette  fuccefîîon.  Les  créanciers  de  la  fuccefTion 
de  la  femme  ,  à  qui  il  a  fait  l'abandon  ,  peuvent  donc  exercer  l'aûion  qui  naît 
de  ce  droit. 

397.  Ces  principes  fervent  à  décider  la  quefîion  ,  s'il  y  a  ouverture  au  droit 
qui  naît  de  la  convention  de  reprendre  l'apport  de  Ja  femme  en  renonçant 
à  la  communauté  ,  lorfque  la  femme  efl  prédécédée  ,  en  laifîant  pour  fon 
héritier  un  enfant  ou  autre  parent  exprefTément  compris  dans  la  convention  ; 
6c  pour  légataire  univerfel  ,  une  autre  perfonne  qui  n'y  efl  pas  comprife. 
Lebrun ,  ibid.  n.  ly ,  prétend  qu'il  n'y  a  pas  en  ce  cas  ouverture  au  droit  de 
reprife  ,  ni  au  profit  de  l'héritier  ,  quoique  compris  dans  la  convention  ,  parce 
que  le  legs  univerfel  fait  à  une  autre  perfonne,  l'empêche  d'en  pouvoir  pro- 
^ter  ,  ni  au  profit  du  légataire  univerfel ,  parce  qu'il  n'eft  pas  compris  dans  la 
convention. 

il  faut  dire  au  contraire ,  conformément  à  nos  principes  ,  que  fi  l'héritier 
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de  la  femme  accepte  la  fucceffion  ;  cet  héritier  étant  de  la  qualité  de  ceux 
auxquels  ,  aux  ternies  de  la  convention  ,  ce  droit  efl  tranOniffible  ,  il  s'enfuit 
que  ce  droit  a  été  ouvert  au  profit  de  cet  héritier  ,  &  lui  a  été  acquis  ;  ce  qui 
lufRt  pour  que  cet  héritier  le  faffe  pafTer ,  ainfi  que  tous  les  autres  biens  & 
droits  de  la  lliccefTion ,  au  légataire  univerfel  par  le  faififlement  &  la  délivrance 
de  fbn  legs  univerfel. 

Le  légataire  univerfel ,  après  avoir  été  faifi  de  ion  legs  ,  peut  donc  exercer 
l'adion  qui  naît  de  ce  droit,  comme  l'eût  pu  faire  l'héritier  au  profit  duquel 
il  a  été  ouvert,  &  au  lieu  duquel  efl:  le  légataire  univerfel. 

On  oppofera  peut-être  que  c'eft  un  principe ,  que  les  chofes  léguées  font 
cenfées  paffer  direûement  de  la  perfonne  du  défunt  en  celle  du  légataire  :  ce 
droit  n'a  donc  pu  ,  dira-t-on  ,  être  ouvert  au  profit  de  l'héritier ,  &  acquis 
à  cet  héritier  pour  pafTer  de  lui  au  légataire  univerfel.  La  réponfe  eft  ,  que  ce 
n'eft  que  par  une  fidion  que  les  biens  &:  les  droits  de  la  fuccefîîon  font  cenfés 
pafTer  diredement  au  légataire.  Dans  la  vérité  ,  ils  pafTent  d'abord  à  l'héritier , 
pour ,  de  lui ,  pafTer  au  légataire.  C'eft  ce  que  prouve  la  règle  ,  Le.  mort  faijlt 
le  vif  ^  fon  plus  prochain  héritier.  C'efl  ce  qui  efl:  renfermé  dans  TefTence  du  titre 
d'héritier,  qui  n'eft  autre  chofe  que  le  fuccefîcur  à  tous  les  droits  du  défunt, 
fucccjfor  in  univerfum  jus  dcfuncli.  La  fidion  qui  fait  réputer  les  chofes  léguées, 
comme  pafTées  diredement  du  défunt  au  légataire  ,  étant  une  fidion  qui  n'efl 
établie  qu'en  faveur  du  légataire  pour  certains  effets  ,  elle  ne  peut  être  rétorquée 
contre  lui  &  à  fon  préjudice  ,  ni  empêcher  par  conséquent  que  le  droit  de 
reprife  n'ait  été  ouvert  au  profit  de  l'héritier  ,  &  n'ait  paffé  de  Thér'itier  à  lui  : 
Qiiod  in  favorem  alicujus  introducium  ejl  ,  non  débet  contra  eum  retorqiuri, 
A  ces  raifbns  ,  qui  font  les  raifons  fondamentales  de  notre  opinion ,  &  qui 
font  prifes  dans  la  nature  Aqs  chofes  ,  on  peut  encore  ajouter  une  raifon 
d'inconvénient ,  qui  efl  que  dans  l'opinion  de  Lebrun  ,  la  femme  auroit  une 
voie  ouverte  pour  avantager  fon  mari  ,  en  faifant  un  légataire  univerfel 
pour  décharger  fon  mari  de  la  reprife  ftipulée  au  profit  de  Théritier.  Enfin 
notre  opinion  a  été  confirmée  par  un  Arrêt  de  171 1  ,  rapporté  par  l'Anno- 
tateur de  Lebrun. 

398.  Il  y  a  des  Auteurs  qui  ont  donné  dans  une  autre  extrémité  ,  en  fou-^ 
tenant  que  lorfqu'une  femme  a  laifTé  un  héritier  compris  dans  la  convention  ^ 
&  un  légataire  univerfel,  ce  légataire  univerfel  peut  exercer  la  reprifi?  ,  même 
dans  le  cas  auquel  l'héritier  auroit  renoncé  à  la  fuccefîion  :  ils  prétendent 
qu'on  ne  doit  pas  avoir  égard  à  cette  renonciation  ,  com.me  faire  en  fraude 
du  legs  univerfel.  Cette  opinion  ne  me  paroît  pas  foutenable.  Le  droit  de 
reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renonçant  ,  étoit  un  droit  qui  étoit  tranf- 
miffible  dans  fa  fucceiTion  à  cet  héritier  ,  comme  compris  dans  la  convention  : 
mais  ce  droit  étant  un  droit  de  la  fuccefîion ,  il  ne  peut  être  tranfmis  à  Théritier, 
ni  ouvert  à  ïon  profit ,  s'il  n'accepte  pas  la  fucceiTion.  Le  légataire  ne  peut  donc 
en  ce  cas  exercer  la  reprife,  ne  le  pouvant  ni  de  fbn  chef,  puifqu'il  n'efl  pas 
compris  dans  la  convention  ;  ni  du  chef  de  cet  héritier ,  au  profit  de  qui  le  droit 
n'a  pu  être  ouvert ,  puifqu'il  a  renoncé  à  la  fucceffion.  Quant  à  ce  qu'on  dit  , 
qu'on  ne  doit  pas  avoir  égard,  dans  cette  efpece,  à  la  renonciation  de  cet  héri- 
tier ,  comme  faite  en  fraude  du  légataire  univerfel,  la  réponfe  efl,  qu'un 
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débiteur  ne  peut  à  la  vérité  renoncer  ,  en  fraude  de  (es  propres  créanciers ,  à 
une  fucceffion  avantageufe  qui  lui  eft  déférée  ,  avec  laquelle  il  eût  pu  s'ac- 
quitter envers  eux,  en  tout  ou  en  partie,  de  ce  qu'il  leur  doit  :  mais  dans  cette 
efpece,  l'héritier  ,  en  renonçant  à  la  fucceiTion  ,  ne  commet  aucune  fraude 
envers  le  légataire  univerfel ,  dont  il  n'eft  pas  le  débiteur, 

§.    IV. 

Quelles  cîiofes  font  l'objet  de  cette  convention, 

399.  La  convention  par  laquelle  la  femme  ftipule  la  reprife  de  ce  qu'elle  a 
apporté  en  communauté  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  étant  une 
convention  de  Droit  étroit ,  elle  doit  être  étroitement  renfermée  dans  les  bornes 
des  termes  dans  lefquels  elle  efl  conçue ,  &  elle  ne  peut  être  étendue  d'une 
chofe  à  une  autre. 

C'efl  pourquoi  ,  lorfqu'il  efl:  dit  fimplement   par  la  convention  ,  que  la 

femme,  en  renonçant  à  la  communauté,  reprendra  ce  qu'elle  a  apporté,  la 

convention  ne  renferme  que  ce  qu'elle  a  apporte  à  la  communauté  en  fe  mariant  ; 

,elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qu'elle  y  a  fait  entrer  depuis  par  les  fucceflions  ou 

donations  qui  lui  font  avenues  durant  le  mariage. 

Lorfqu'on  veut  que  la  femme  ait  aufli  la  reprife  de  ces  chofes  ,  on  ne  fe 
contente  pas  de  dire  que  la  femme  reprendra  ce  qu'elle  a  apporté  en  com- 
munauté ;  on  ajoute  ces  termes  ,  &  tout  ce  qiidle  y  aurd  fait  mirer  depuis  pen^ 
dant  le  mariage  ;  ou  bien  ceux-ci ,  &  tout  ce  qui  y  fera  entré  à  caufe  d'elle  ;  ou 
autres  femblables. 

400.  Dans  l'efpece  d'un  Arrêt  du  ii  Août  1731,  rapporté  par  Bardet  , 
tome  I  ,  liv.  4  ,  ch.  46  ,  la  future  avoit  été  dotée  par  fes  père  &  mère  d'une 
fomme  de  36,000  livres  ,  &  il  étoit  dit  :  La  future  cpoufe  ,  renonçant  à  la  com- 
munauté ,  reprendra  les  ^6'yOOO  livres  par  elle  apportées  en  dot ,  &  tout  ce  quelU 
montrera  avoir  apporté  de  plus.  La  Cour  jugea  que  ces  termes,  tout  ce  quelle, 
montrera  avoir  apporté  de  plus  ,  comprenoient  la  reprife  d'un  legs  qui  lui 
avoit  été  fait  durant  le  mariage  par  un  étranger.  En  elFet  ,  ces  termes  ne 
permettoient  pas  de  borner  la  convention  à  ce  que  la  femme  avoit  apporté 
en  fe  mariant  ,  puifque  n'y  ayant  apporté  qu'une  fomme  fixe  &  certaine 
de  36,000  livres  ,  il  étoit  dit  qu'elle  reprendroit  ce  quelle  montrera  avoir  ap- 
porté de  plus  :  ces  termes  ne  peuvent  s'entendre  que  de  ce  qui  lui  feroit 
avenu  pendant  tout  le  temps  qu'a  duré  la  communauté  ,  par  fucceffion ,  don 

ou  legs. 

401.  Par  un  Arrêt  du  18  Juin  1687  ,  rapporté  au  fécond  tome  du  Journal 
du  Palais,  il  a  été  jugé  que  cette  claufe.  La  future,  en  renonçant  à  la  commu- 
nauté ,  reprendra  franchement  tout  ce  ait  elle  fe  trouvera  y  avoir  apporté  ,  ne  com- 
prenoit  que  ce  que  la  femme  y  avoit  apporté  en  fe  mariant  ,  &:  ne  s'cten- 
doit  pas  à   un  legs  qui  lui  avoit  été  fait  durant  le  mariage. 

Lebrun ,  Traité  de  la  Comm.  liv.  1 .,  ch.  i,S.x.,d.  5  ,  n.;^y  ,  n'approuve  pas 
la  décifion  de  ce  dernier  Arrêt  :  il  penfe  que  dans  la  convention  de  reprilé  , 
ces  termes  ,  ce  quelle  fe  trouvera  avoir  apporté ,  ou  ceux-ci  ,  ce  quelle  aura. 
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apporté ,  étant  au  temps  futur,  ne  fe  réfèrent  pas  au  temps  auquel  a  cotnmencé 
la  communauté  ,  mais  au  temps  futur  de  la  dilTolution  de  la  communauté  ,  & 
qu'ils  comprennent  par  conséquent,  non-feulement  ce  que  la  femme  a  fait 
entrer  en  communauté  en  fe  mariant ,  mais  tout  ce  qu'elle  y  a  fait  entrer 
jufqu'au  temps  de  la  diffolution  de  communauté,  pendant  tout  le  temps  qu'elle 
a  duré.  Cela  paroît  effedivement  être  affez  le  fens  de  ces  termes  ,  qui  font  aw 
temps  futur. 

402.  Quelquefois  par  la  convention  par  laquelle  la  femme  ftipule  le 
droit  de  reprendre  ,  en  renonçant ,  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté , 
il  eft  dit  que  ce  fera  fous  la  déduûion  d'une  certaine  fomme  que  le  mari 
pourra  retenir  pour  l'indemnifer  des  frais  de  noces.  Lebrun  ,  Traité  de  la  Corn-* 
munaiité ,  Liv.  ;^  ,ch.  2  ,  §.  2  ,  i/.  3  ,  /z.  28  y  demande ,  au  lujet  de  cette  claufe  , 
û  la  diffolution  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédécès  du  mari  ,  les 
héritiers  du  mari  ,  débiteurs  de  la  reprife  envers  la  femme  ,  ont  le  droit  de 
retenir  fur  cette  reprife  la  fomme  qu'eût  pu  retenir  le  mari.  Il  eff  fans  diffi- 
culté qu'ils  le  peuvent.  La  femme  ne  peut  pas  exiger  d'eux  plus  que  ce  qu'elle 
a  ftipulé.  Or  elle  n'a  pas  flipulé  la  reprife  de  tout  ce  qu'elle  a  apporté  ,  mais 
feulement  la  reprife  de  ce  qu'elle  a  apporté  ,  fous  la  dédudion  d'une  cer- 
taine fomme  ;  elle  ne  peut  donc  demander  la  reprife  de  fon  apport  que  fous 
la  déduftion  de  cette  fomme.  Les  héritiers  d'un  défunt  ne  peuvent  être  débi- 
teurs ,  en  cette  qualité  d'héritiers ,  de  plus  que  de  ce  dont  le  défunt  étoit  débi- 

.  teur  :  or  le  mari  n'étoit  pas  débiteur  de  la  reprife  de  tout  l'apport ,  mais  feu- 
lement de  la  reprife  de  l'apport ,  fous  la  dédudion  d'une  certaine  fomme  :  fes 
héritiers  ne  doivent  donc  pareillement  être  tenus  de  la  reprife  de  l'apport ,  que 
fous  la  déduûion  de  cette  fomme. 

403.  Affez  fouvent  la  femme,  par  cette  convention  ,  flipule  pour  elle  ^ 
fans  aucune  déduftion  ,  la  reprife  de  tout  fon  apport ,  &  elle  ftipule  pour 
{es  héritiers  compris  dans  la  convention  ,  la  reprife  de  cet  apport  fous  la 
dédudion  d'une  certaine  fomme  qiie  le  mari  pourra  retenir  pour  les  frais  de 
noces  ;  comme  lorfque  la  claufe  efl  conçue  en  ces  termes  :  La  future  époufe ,  en 
cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  reprendra  ce  quelle  y  a  apporté.  Ses 
çnfans  ,  &  à  défaut  de  fes  enfans  ,  les  père  6*  mère  le  reprendront  pareillement  : 
mais  lefdits  père  &  mère  ne  le  reprendront  que  fous  la  déduction  de  la  fomme  de 
tant,  La  diffolution  de  communauté  eft  arrivée  par  le  prédécès  du  mari ,  & 
a  donné  ouverture  au  droit  au  profit  de  la  femme  ,  laquelle  efl  morte  fans 
avoir  pris  qualité  ,  &  a  laiffé  pour  fes  héritiers  fes  père  &  mère  ,  lefquels  , 
çn  leur  qualité  d'héritiers  de  la  femme ,  renoncent  à  la  communauté  ,  &  deman- 
dent contre  les  héritiers  du  mari  la  reprife  de  ce  que  leur  fille  a  apporté  à  la 
communauté.  Les  père  &  mère  feront-ils  obligés  de  fouffrir  la  déduàion  de  la 
fomme  portée  par  la  convention  ?  Non  ;  car  cette  dédu(^ion  n'a  pas  été  ac- 
cordée au  mari  dans  tous  les  cas  ,  mais  feulement  dans  le  cas  auquel ,  par 
le  prédécès  de  la  femme  fans  enfans  ,  il  y  auroit  ouverture  à  la  reprife  au  profit 
des  père  &  mère  de  la  femme.  Mais  dans  cette  efpece  ,  ce  n'efî  pas  au  profit 
des  père  &  mère  de  la  femme ,  que  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  ;  il  a 
été  ouvert  par  le  prédécès  du  mari ,  au  profit  de  la  femme ,  qui  l'a  flipulé  pour 
elle  fgns  aucune  déduction.  Ce  droit  lui  ayant  été  acquis  fan5  aucune  déduç* 
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tion  ,  elle  l'a  tranfmis  tel  qu'elle  l'avoit ,  &  par  conféquent  ians  aucune  déduc- 
tion ,  à  fes  père  &  mère  ,  qui  font  (es  héritiers. 

404.  Voici  une  queflion  qu'on  m'a  dit  s'être  préfentée.  Par  un  contrat  de 
mariage  ,  la  reprife  de  l'apport  étoit  accordée  aux  père  &  mère  de  la  future , 
en  renonçant  à  la  communauté  ;  &C  il  étoit  ajouté  ,  &  audit  cas  ,  il  fera  donné 
au  mari  la  J'omme  de  tant ,  pour  frais  de  noces.  La  femme  laiffa  pour  héritiers  fon 
père ,  pour  les  meubles  &  acquêts  ;  &  des  collatéraux  ,  pour  les  propres  ma- 
ternels. Le  père  ,  qui  exerçoit  la  reprife  ,  prétendoit  que  la  fomme  ftipulée  pour 
les  frais  de  noces  ,  étoit  une  dette  de  la  fuccefTion  de  la  femme ,  à  laquelle  les 
héritiers  maternels  dévoient  contribuer  avec  lui  ;  &  que  ces  termes ,  //  fera 
donné  ^  préfentoient  un  fens  différent  de  ceux  dont  on  fe  fert  ordinairement  , 
il  fera  fait  déduction.  Je  crois  la  prétention  du  père  mal  fondée.  Ces  termes , 
audit  cas  il  fera  donné  ,  6-^.  ne  renferment  autre  chofe  qu'une  charge  oppofée 
à  la  reprife  qui  efl  accordée  aux  père  &  mère.  Or  à  qui  efl-ce  à  acquitter 
la  charge  fous  laquelle  une  difpofition  a  été  faite  ,  fi  ce  n'efl  à  celui  au 
profit  de  qui  la  difpofition  a  été  faite  fous  cette  charge  ?  En  vain  diroit- 
on  que  ces  termes  ne  contiennent  pas  tant  une  charge  appofée  à  la  reprife  , 
que  la  dette  d'une  fomme  que  la  femme  a  contraftée  envers  fon  mari ,  dans 
le  cas  auquel  il  y  auroit  lieu  à  la  reprife  ;  laquelle  dette  pafTe  à  fa  fuccefîion  : 
car.  quand  môme  on  accorderoit  que  la  femme  auroit  contraûé  cette  dette 
envers  fon  mari  ,  elle  auroit  été  éteinte  en  même  temps  que  contractée  , 
par  la  compenfation  qui  s'en  feroit  faite  jufqu'à  due  concurrence  avec  la 
dette  de  la  restitution  de  l'apport ,  que  l'homme  a  contradée  envers  fa 
femme  ;  deux  perfonnes  ne  pouvant  pas  contrafter  réciproquement  l'une 
envers  l'autre  des  dettes  de  fommes  d'argent  fous  une  même  condition  ,  fans 
qu'il  s'en  fàffe  néceffairement  &  de  plein  droit  compenfation  jufqu'à  due 
concurrence, 

405.  Lorfque  la  convention  a  été  conçue  en  ces  termes ,  La  future  &  fes 
enfans  qui  naîtront  du  mariage  ,  reprendront  ce  quelle  a  apporté  en  communauté  : 
les  enfans  quelle  a  du  précédent  mari  auront  auffi  cette  reprife  ,  mais  fous  la. 
déduction  de  la  fomme  de  quatre  mille  livres  ,  que  le  mari  retiendra  pour  frais  di 
noces  ;  la  femme  étant  prédécédée  ,  &  ayant  laifle  pour  héritiers  un  enfant  de 
ce  mariage  ,  &  un  autre  d'un  mariage  précédent ,  au  profit  defquels  il  y  a  eu 
ouverture  à  la  repriie  ,  étant  l'un  &  l'autre  compris  dans  la  convention  ,  on 
demande,  à  l'égard  de  la  déduâion  de  la  fomme  de  quatre  mille  livres  ,  dont 
l'enfant  du  précédent  mariage  a  été  chargé ,  s'il  y  a  lieu  à  cette  déduction 
pour  le  total,  ou  feulement  pour  partie.  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté  ^ 
liv.  ^,  ck.  2  ,S.  2^  d.  J  ,  n.  ^  ,  rapporte  quatre  opinions  différentes  lur  cette 
queflion. 

La  première  ,  eu  que  l'enfant  du  mariage  précédent  aura  la  moitié  de  la 
repriie  ,  à  la  charge  de  faire  dédudion  au  mari  de  la  fomme  entière  de 
4,000  livres  ,  portée  par  la  convention.  La  féconde,  elt  qu'il  aura  la  moitié 
de  la  reprife  ,  à  la  charge  de  faire  dédudion  au  mari  de  la  moitié  des 
4,000  livres.  La  troifien-e  ,  efl  qu'U  ne  doit  être  fait  aucune  dédudion  , 
même  par  l'enfant  du  premier  mariage  ,  parce  qu'elle  réfléchiroit  fur  l'enfant 
du  fécond  lit ,  au  profit  duqjiiel  la  repnfe  a  été  flipulée  fans  aucune  déduûion. 
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La  quatrième  ,  eft  que  l'enfant  du  fécond  lit ,  auffi-bien  que  celui  du  premier  , 
doivent  en  ce  cas  faire  chacun  déduftion  pour  moitié  fur  leur  part  ,  de  la 
fomme  de  4,000  livres. 

De  ces  quatre  opinions  ,  c'efl:  la  féconde  qu'on  doit  fuivre  ,  &  qui  eft 
fuivie  par  Lebrun,  Elle  ell:  fondée  fur  ce  principe  d'équité  ,  que  lorfqu'une 
difpofition  faite  au  profit  de  quelqu'un  fous  une  certaine  charge ,  ne  peut 
avoir  lieu  que  pour  partie  ,  celui  au  profit  de  qui  elle  eft  faite  ,  ne  doit  être 
tenu  de  la  charge  que  pour  la  même  partie  ;  L.  43  ,  §.  2  ;  L.  44,  §.  9  ,  fF. 
de  cod.  &  dem.  Suivant  ce  principe  ,  l'enfant  du  premier  lit  ,  pour  qui  la 
reprife  avoit  été  flipulée  à  la  charge  de  laifTer  4,000  livres  au  mari,  n'ayant 
été  héritier  de  fa  mère  que  pour  moitié  ;  la  reprilé  en  conféqnence  n'ayant 
été  ouverte  à  fon  profit  que  pour  la  moitié  ,  il  ne  doit  être  tenu  que  pour 
moitié ,  de  la  charge  de  laifTer  au  mari  4,000  livres  ,  &  il  ne  doit  lui  faire 
dédudion  que  de  2,000  livres  ;  la  charge  de  lui  faire  dédudion  de  4,000  livres, 
ne  lui  étant  impofée  que  dans  le  cas  auquel  ,  fe  trouvant  feul  héritier  de 
fa  mère  ,  par  le  défaut  ou  la  renonciation  des  enfans  du  premier  lit  ,  la 
reprife  fe  feroit  trouvée  ouverte  pour  le  total  à  fon  profit.  Ajoutez  que  les 
deux  parties  de  la  convention ,  celle  pour  laquelle  la  reprife  a  été  flipulée 
fous  la  déduftion  d\ine  fomme  de  4,000  livres  ,  &  celle  pour  laquelle  elle 
a  été  flipulée  fans  déduftion  pour  les  enfans  qui  naîtroient  du  mariage  , 
doivent  fe  concilier,  &  avoir  chacune  leur  effet.  Mais.fi  l'enfant  du  premier 
lit  étoit  obligé  de  faire  ,'fur  fa  portion  de  la  reprife  ,  dédudion  an  mari  de 
la  fomme  toute  entière  de  4,000  livres  ,  l'enfant  du  fécond  lit  ,  qui  fe 
trouveroit  par  ce  moyen  avoir  dans  la  fuccefîion  de  fa  mère  4,000  livres 
de  plus  que  celui  du  premier  ,  feroit  tenu ,  par  la  loi  du  rapport ,  de  faire 
rai  (on  à  l'enfant  du  premier  lit  ,  de  deux  mille  livres  pour  la  moitié  de 
ladite  fomme  ;  &  par  ce  moyen  la  claufe  par  laquelle  la  reprife  a  été  flipulée 
pour  lui  fans  dédu(^ion ,  n'auroit  aucun  effet  &  ne  lui  ferviroit  de  rien  , 
pui (qu'il  fe  trouveroit  flipporter  de  cette  dédudion  autant  que  s'il  en  eût 
été  chargé  ,  de  même  que  l'enfant  du  premier  lit.  Cela  doit  faire  rejeter  la 
première  opinion,  &  la  quatrième  ,  qui  n'efl  qu'une  fuite  de  la  première ,  ôc 
qui  n'en  diffère  qu'en  ce  qu'elle  évite  le  circuit  auquel  il  y  auroit  lieu  dans 
la  première. 

On  ne  doit  pas  non  plus  fuivre  la  troifieme  opinion,  qui ,  pour  trop  don- 
ner d'effet  à  la  partie  de  la  claufe  par  laquelle  on  a  flipulé  la  reprife  fans 
aucune  déduOion  pour  les  enfans  qui  naîtront  du  mariage  ,  détruit  entière- 
ment l'autre  partie  de  la  claufe  par  laquelle  on  a  chargé  l'enfant  du  pre- 
mier lit  d'une  dédudion  de  4,000  livres  ,  en  privant  le  mari  entièrement  de 
cette  dédudion ,  même  vis-à-vis  de  l'enfant  du  premier  lit  ,  qui  en  a  été 
expreffément  chargé  ;  parce  que  ,  dit-on  ,  la  dédudion  que  feroit  l'entant 
du  premier  lit ,  réfléchiroit ,  par  la  loi  du  rapport  ,  contre  l'enfant  du  fécond 
lit ,  contre  les  termes  de  la  claufe  qui  lui  accorde  la  reprife  fans  aucune  dé- 
dudion. Cette  opinion  me  paroît  vicieufe  ,  en  ce  qu'elle  ne  concilie  pas  les 
deux  parties  de  la  claufe  ,  qui  doivent  l'une  &  l'autre  avoir  leur  exécution. 
Si  celle  qui  concerne  les  enfans  du  {^coïià.  lit  a  ion  exécution  ,  celle  qui  con- 
cerne la  dédudion  dont  l'enfant  du  premier  lit  eft  chargé  ,  doit  avoir  aufTi 
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h  iîenne.  Elle  ne  l'a  pas  clans  la  troifieme  opinion  ;  mais  dans  la  féconde , 
que  nous  avons  embraflee  ,  on  concilie  les  deux  parties  de  la  convention. 
Celle  qui  concerne  la  déduftion  de  la  ïbmme  dont  l'enfant  du  premier  lit 
ert  chargé  envers  le  mari ,  reçoit  fon  exécution,  puifque  cet  enfant  fait  à  fon 
beau-pere  cette  dédudion  pour  la  même  part  qu'il  a  dans  la  reprile  :  celle  qui 
concerne  l'enfant  du  fécond  lit,  pour  qui' la  reprife  a  été  ftipulée  fans  aucune 
dédudion ,  reçoit  auffi  fon  exécution ,  puifqu'il  n'eft  fait  aucune  dédud^ion  au 
mari  pour  la  part  que  cet  enfant  a  dans  la  reprife.  Il  eft  vrai  que  l'enfont  du 
fecond  lit  fupporte  indireûement  une  partie  de  la  déduâion ,  en  ce  que  par 
la  loi  du  rapport ,  il  eft  obligé  de  faire  raifon  à  l'enfant  du  premier  ,  d'une 
lomme  de  i,ooo  liv.  ,  moitié  de  celle  de  2,000  liv.  qu'il  fe  trouve  avoir 
de  plus  que  lui  :  mais  ce  rapport  eil  une  chofe  étrangère  dont  le  mari  n'efl 
pas   garant. 

Il  fuffit,  pour  que  la  claufe  qu'il  reprendroit  fans  aucune  déduftion,  ait  eu 
fon  effet ,  qu'il  n'ait  été  fut  aucune  déduQion  au  mari  de  la  fomme  de  4,000  liv. 
pour  la  part  que  l'enfant  du  fécond  lit  a  eue  dans  la  reprife.  L'enfant  du 
fécond  lit  en  profite  ,  en  ce  que  s'il  eut  été  afîujetti  à  la  dédudfion  aulTi-bien 
que  celui  du  premier  lit ,  il  l'auroit  fupportée  pour  2,000  liv.  ;  au-lieu  que 
ia  part  n'ayant  pas  été  fujette  à  la  déduâ:ion ,  il  n'en  fupporte  que  pour 
1,000  liv. 

Obfervez  dans  l'efpece  propofée ,  que  fi  l'enfant  du  fécond  Ht  avoit  re- 
noncé à  la  fuccefîîon  de  fa  mère ,  celui  du  premier  lit  fe  trouvant  par  ce 
moyen  feul  héritier ,  le  droit  de  reprife  feroit  ouvert  pour  le  total  au  profit 
de  cet  enfant  du  premier  lit,  qui  devroit  en  conféquence  faire  au  mari  la  déduc- 
tion de  la  fomme  entière  de  4,000  liv.  Contra,  vice  ver/a  ,  fi,  par  la  renoncia- 
tion de  l'enfant  du  premier  lit,  celui  du  fécond  étoit  feul  héritier,  la  reprife 
ayant  été  ftipulée  pour  lui  fans  dédudion  ,  le  mari  n'auroit  aucune  déduction 
à  prétendre. 

406.  Il  ne  peut  y  avoir  d'autres  chofes  comprifes  dans  la  reprife  que  la 
femme  a  ftipulée  au  profit  de  quelqu'un  de  fes  héritiers ,  que  celles  aux- 
quelles cet  héritier  a  droit  de  fuccéder.  Voici  un  exemple  de  ce  principe. 
Par  un  contrat  de  mariage  il  efl  dit  que  /a  future ,  fes  enfans  &  fes  père  & 
mère  reprendront ,  en  renonçant  à  la  communauté  ^  tout  ce  quelle  y  a  apporté  ,  & 
tout  ce  quelle  y  aura  fait  entrer  par  les  fucceffïons  ,  dons  &  legs  qui  lia  feront  ave- 
nus durant  le  mariage  ;  &  par  une  autre  claufe  il  efl  dit  que  les  fuccefîions  ,  tant 
mobilières  qu'immobilières ,  qui  aviendront  durant  la  communauté  à  chacun 
des  conjoints,  y  entreront.  La  diffolution  de  communauté  arrive  par  le  prédécès 
de  la  femme  fans  enfans ,  qui  laifTe  fon  père  pour  héritier  aux  meubles  &  acquêts , 
&  des  parens  collatéraux  maternels ,  pour  les  héritiers  aux  propres  maternels. 
La  communauté  étant  obérée  ,  les  différens  héritiers  y  renoncent.  Le  père ,  qui 
efl  compris  dans  la  convention  ,  &  au  profit  de  qui  par  conféquent  le  droit  de 
reprife  efl:  ouvert,  exerce  la  reprife.  Il  ne  peut,  en  l'exerçant,  demander  au 
mari  que  le  mobilier  que  fa  fille  a  fait  entrer  en  communauté.  Les  héritages 
qui  font  échus  à  la  fille  durant  le  mariage ,  de  la  fuccefîîon  de  la  mère  ,  & 
qui ,  au  moyen  de  la  claufe  que  les  fucceffïons  feront  communes ,  (ont  entrés 
dans  la  communauté ,  demeurent  au  mari  :  le  père  n'en  peut  avoir  la  reprife^ 
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parce  qu'il  n'en  eft  pas  héritier ,  lefdits  héritages  étant  des  propres  maternels. 
Les  parens  maternels,  qui  font  héritiers  aux  propres  maternels ,  ne  peuvent  pas 
non  plus  en  avoir  la  reprife ,  parce  que  les  collatéraux  ne  font  pas  compris 
dans  la  convention. 

11  en  feroit  autrement ,  fi  le  droit  de  reprife  avoit  été  ouvert  au  profit 
de  la  femme  par  le  prédécès  du  mari.  Le  droit  de  reprife ,  tant  des  hérita- 
ges que  des  meubles  par  elle  apportés  en  communauté  ,  ayant  été  acquis  à 
la  femme  ,  elle  le  tranfmettroit  dans  fa  fucceffion  ;  fçavoir ,  le  droit  de  re- 
prife des  meubles,  à  fon  héritier  au  mobilier  ,  &  le  droit  de  reprife  des  héri- 
tages qu'elle  a  eus  de  la  fucceffion  de  fa  mère  ,  à  ks  héritiers  aux  propres 
maternels. 

407.  La  reprife  des  effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  ou  fait  entrer 
en  la  communauté  ,  ne  fe  feit  pas  en  nature.  Le  mari  ou  fes  héritiers  font 
pour  cette  reprife  ,  lorfquM  y  a  ouverture  ,  débiteurs  de  la  fomme  que  lef- 
dits effets  valoient  lorfque  la  femme  les  a  apportés  ou  fait  entrer  en  la  com- 
munauté :  on  fuit  à  cet  égard  l'eflimation  qui  en  a  été  faite  lorfque  la  femme 
les  a  apportés  ou  fait  entrer  en  la  communauté.  La  femme ,  ou  les  héritiers 
au  profit  de  qui  la  reprife  eft  ouverte ,  ont  feulemci^t  fur  lefdits  effets  qui 
fe  trouveroient  en  nature  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  ,  un  pri- 
vilège fur  tous  les  autres  créanciers  du  mari  ,  pour  le  paiement  de  la  fomme 
due  pour  la  reprife. 

408.  Lorfque  la  femme  a  apporté  à  la  communauté  ou  y  a  fait  entrer 
des  dettes  aâ:ives ,  le  mari  eft  débiteur  envers  la  femme  qui  a  ftipulé  la 
reprife,  ou  envers  (qs  héritiers  compris  dans  la  convention,  non-feulement 
des  fommes  qu'il  a  effectivement  reçues  des  débiteurs  ,  mais  de  tout  ce 
qu'il  en  a  du  recevoir  ;  à  moins  qu'il  n'établiffe  par  le  rapport  des  diligen- 
ces par  lui  faites  contre  les  débiteurs  ,  qu'il  n'a  pas  été  en  ion  pouvoir  d'en 
être  payé.  En  vain  oppoferoit-on  que  le  mari  a  le  droit  de  perdre  les 
effets  de  la  communauté  ;  car  le  principe  fouffre  une  exception  à  l'égard  de 
ceux  dont  la  femme  a  ilipulé  la  reprife ,  dans  le  cas  auquel  il  y  a  lieu  à 
cette  reprife. 

409.  A  l'égard  des  héritages  que  la  femme  a  apportés  ou  a  fait  entrer  en 
communauté,  lorfqu'ils  fe  trouvent  en  la  poffeffion  du  mari  ou  de  fa  fuccef- 
fion ,  au  temps  de  la  diffolution  de  communauté  ,  qui  a  donné  ouverture  à  la 
reprife ,  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  les  reprendre  en  nature. 

S'ils  fe  trouvoient  détériorés  par  le  fait  ou  la  faute  du  mari ,  le  mari ,  de 
même  que  tout  débiteur  de  corps  certain  ,  eff  tenu  en  ce  cas  de  la  fomme  à 
laquelle  feront  eflimées  les  détériorations. 

Si  au  contraire  le  mari  avoit  fait  des  mélioratlons,  s'il  les  avoit  faites  du 
confentement  exprès  de  la  femme ,  il  devroit  lui  être  fait  raifon  du  prix  qu'elles 
ont  coûté.  S'il  ne  jufllfioit  pas  les  avoir  faites  du  confentement  exprès  de  la 
;femme  ,  on  devroit  même  en  ce  cas  lui  faire  raifon  de  ce  dont  l'héritage  s'en 
trouve  plus  précieux  ,  ou  du  moins  lui  permettre  de  les  enlever  ,  en  remettant 
l'héritage  dans  l'état  auquel  il  étoit  auparavant. 

410.  Lorfque  le  mari ,  pendant  la  communauté,  a  aliéné  les  héritages  que 
.  la  femme  y  a  apportés ,  la  femme  qui  exerce  le  droit  de  reprife  de  foa  apport , 
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n'eftpas  fondée  à  les  revendiquer  contre  les  acquéreurs  ;  la  claule  pour  la  repriie 
de  l'apport  doit  le  concilier  avec  la  claufe  d'ameubliiTcment. 

L'I.itention  des  parties,  dans  la  claule  d'ameubliffement ,  étant  principale- 
ment de  donner  au  mari  la  faculté  de  difpofer  des  héritages  ameublis  par  fa 
femme,  &  de  les  convertir  en  argent,  quand  il  en  aura  befoin  ;  la  claufe  de 
repriie  de  l'apport,  qui  doit  fe  concilier  avec  elle ,  ne  doit  pas  priver  le  mari  de 
cette  faculté.  C'cfl  pourquoi,  lorlque  le  mari  ufe  du  droit  qu'il  avoit  de  vendre 
les  héritages  ameublis  par  fa  femme ,  le  droit  de  reprife  de  la  femme  doit  en 
ce  cas  fe  convertir  au  droit  de  reprife  de  la  fomme  que  valoient  lefdits  héri- 
tages lors  de  l'aliénation  que  le  mari  en  a  faite. 

Lorfque  le  mari  les  a  vendus  fans  fraude ,  la  fomme  pour  laquelle  il  les  a 
vendus,  eft  cenfée  être  la  valeur  defdits  héritages,  &  c'ell  de  cette  Ibmme 
que  la  reprife  eft  due.  Mais  s'il  paroilTolt  que  le  mari  a  vendu  ces  héritages  à 
vil  prix,  en  fraude  de  la  reprife,  foit  pour  gratifier  l'acquéreur,  foit  en  rece- 
vant de  lui  fecrétement  des  deniers  d'entrée,  la  femme  qui  exerce  la  reprife, 
n'eft  point  obligée  en  ce  cas  de  fe  tenir  au  prix  porté  par  le  contrat,  &eUe 
peut  la  demander  fuivant  l'eflimation  qui  en  fera  faite. 

Pareillement,  fi  l'héritage  ameubli,  lorfqu'il  a  été  vendu,  étoit  en  mauvais 
état,  on  doit,  lorfque  la  femme  ou  fes héritiers  exerceront  la  reprife,  leur  faire 
raifon  de  ce  qu'il  auroit  été  plus  vendu ,  s'il  eut  été  dans  l'état  dans  lequel  le 
mari  devoit  l'entretenir. 

Quoique  la  claufe  de  reprife  de  l'apport  ne  doive  pas  priver  le  mari  de  la 
faculté  d'aliéner  les  propres  ameublis  de  fa  femme ,  néanmoins ,  comme  cela 
pourroit  être  révoqué  en  doute,  il  eft  de  la  prudence,  pour  lever  toute  diffi- 
culté ,  de  faire  ufage  de  la  claufe  indiquée  par  l'Auteur  des  Contrats  de  Ma- 
riage, que  U  futur  époux  pourra  lïhrzmitit  difpofer  de  tout  ce  q:d  efl  ameubli  ;  fatif  y 
en  cas  de  reprife  de  l'apport,  à  fe  pourvoir  fur  les  biens  de  la  communauté  ou  du 
mari ,  pour  le  prix, 

411.  La  femme  qui  exerce  la  reprife  de  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  commu- 
nauté ,  doit-elle  faire  dédudion  de  {ç.s  dettes  palHves  qu'elle  avoit  lors  de  fon 
mariage  ?  Lebrun,  ibid. ,  n.  68 ,  décide  hardiment  que,  s'il  n'y  a  pas  une  claufe 
de  féparation  de  dettes  par  le  contrat  de  mariage,  le  mari  ou  fes  héritiers 
doivent  rendre  à  la  femme  qui  exerce  la  reprife ,  tout  l'aûif  qu'elle  y  a  ap- 
porté ,  &  que  non-feulement  il  ne  peut  faire  aucune  déduction  des  dettes;  paf- 
lives  de  la  femme  qu'il  a  payées  ,  mais  qu'il  efl  même  tenu  de  l'acquitter  de 
celles  qui  ne  font  pas  encore  payées.  Cette  opinion  de  Lebrun  efl  évidemment 
injufle.  Par  la  convention  qui  accorde  à  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  commu- 
nauté, la  reprife  de  ce  qu'elle  y  a  apporté ,  on  ne  lui  accorde  la  reprife  que 
de  ce  qu'elle  a  apporté  effeclivement.  Or  la  femme ,  en  apportant  à  la  commu- 
nauté l'univerfalité  de  fes  biens  mobiliers  ,  n'y  a  apporté  d'efFeftif  que  ce  qui 
refte ,  déduûion  faite  de  fes  dettes  mobilières  ,  qui  en  font  une  charge  ,  quuni 
bonanon  intdligantur  niji  dcducio  cere  alieno:  elle  ne  doit  donc  les  reprendre  que 
fous  la  dédudion  defdites  dettes  ;  autrement  elle  reprendroit  plus  qu'elle  n'a 
apporté. 

Il  en  feroit  autrement,  fi  la  reprife  n'étoit  pas  de  l'univerfalité  des  biens  que 
la  femme  a  apportés  en  communauté ,  mais  d'une  certaine  fomme  ,  ou  de  cer- 
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taines  chofes.  Par  exemple,  s'il  étoit  dit ,  La  future  'poufc  ^  en  cas  de  renoncia- 
tion à  la  communauté^  reprendra  la  fomme  de  G^coo  liv.,  pour  lui  tenir  lieu  de  ce 
qiPelle  y  a  apporté  ;  ou  bien  s'il  étoit  dit,  reprendra  l'a'genterie  quelley  a  appor- 
tée ;  il  n'eft  pas  douteux  que  dans  l'un  &  dans  l'autre  de  ces  cas ,  la  femme 
doit  reprendre ,  Tans  aucune  déduftion ,  foit  la  fomme  de  6,000  liv» ,  foit  la 
valeur  de  l'argenterie  qu'elle  a  apportée  en  communauté. 

412.  Lorfqu'une  femme  a  apporté  à  la  communauté  du  mobilier  &  quelque 
héritage  qu'elle  y  a  ameubli ,  la  reprife  qu'elle  flipule  de  fon  apport ,  en  cas  de 
renonciation  à  la  communauté ,  forme ,  lorfqu'elle  efl:  ouverte ,  une  créance 
qui  eft  créance  mobilière,  pour  raifon  du  mobilier  qui  a  été  apporté  en  com- 
munauté ,  &  immobilière  pour  raifon  de  l'héritage  qui  a  été  ameubli.  C'efl 
pourquoi  li,  par  le  prédécès  de  la  femme,  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  au 
profit  d'un  enfant  qui  meurt  peu  après ,  le  droit  de  reprife ,  dans  la  fuccef- 
iîon  de  cet  enfant,  eu  pour  raifon  du  mobilier  qui  a  été  apporté  en  la  com- 
munauté ,  une  créance  mobilière,  à  laquelle  le  mari  débiteur  de  cette  reprife  , 
comme  héritier  au  mobilier  de  ion  enïdint ,  fuccede ,  &  dont  il  fe  fait  en  con- 
féquence  confuiion  &  extinûion  :  mais  la  reprife  par  rappport  à  l'héritage 
qui  a  été  ameubli ,  étant  une  créance  immobilière ,  efl:  dans  la  fucce/Tion  de 
l'enfant,  par  rapport  audit  héritage,  un  propre  maternel,  auquel  fuccedent 
les  héritiers  aux  propres  maternels  de  cet  enfant,  lefquels  ,  en  leurdite  qualité, 
€>nt  droit  de  reprendre  le  propre  ameubli. 

ArticleVII» 

.  De    la  convention  du  préciput. 

413.  On  appelle  préciput,  en  matière  de  communauté  ,  ce  que  le  furvîvant 
a  droit  de  prélever  fur  les  biens  de  la  communauté  y  lors  du  partage  qui  en. 
efl  à  faire. 

Il  y  a  deux  efpeces  de  préciputs  ;  le  préciput  légal ,  &  le  préciput  conven- 
tionnel, 

$.     I. 

Du  préciput  légal. 

414.  Le  préciput  légal  efl  le  droit  que  plufieurs  Coutumes  accordent  an 
furvivant  de  deux  conjoints  nobles,  de  prélever  au  partage  qui  efl  à  faire 
des  biens  de  leur  communauté  ,  les  biens  meubles  dépendans  de  leur  commu- 
nauté fous  certaines  charges. 

La  Coutume  de  Paris  efl  du  nombre  de  celles  qui  accordent  ce  préciput  au 
furvivant  noble.  Voici  comme  elle  s'en  explique  en  Yart.  2^8  :  «  Quand  l'un 
»  de  deux  conjoints  nobles  ,  demeurans  tant  en  la  ville  de  Paris  que  dehors  y 
»  vivans  noblement,  prédécede,  il  efl  en  la  faculté  du  furvivant  de  prendre  & 
»  accepter  les-  meubles  étant  hors  la  ville  &  fauxbourgs  de  Paris,  fans  fraude  ^ 
»  auquel  cas  il  efl  tenu  payer  les  dettes  mobilières ,  &  les  obfeqiies  &  funé- 
»  railles  d'celui  trépaflé  ,  félon  fa  qualité ,  s'il  n'y  a  enfans  ;  &  s'il  y  a  enfans , 
»  partiffent  par  moitié  », 
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La  Coutume  de  Paris  diffère  des  autres  Coutumes  qui  accordent  ce  préciput  j 
en  ce  que  celle  de  Paris  n'y  tait  entrer  que  les  meubles  qui  font  hors  la  ville  & 
feuxbourgs  de  Paris;  au-lieu  que  les  autres  y  font  entrer  indiftinftcmeçit  tous  les 
meubles. 

Notre  Coutume  d'Orléans  n'accorde  aucun  préciput. 

415.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  ce  préciput  légal ,  il  faut  que  cinq  chofes  con- 
courent. 

Il  faut,  en  premier  lieu,  que  les  conjoints  aient  leur  domicile  fous  une  Cou- 
tume qui  accorde  ce  préciput.  La  railbn  eft,  que  les  meubles  n'ayant  aucune 
fituatlon,  ils  ne  peuvent  être  régis  que  par  la  Loi  qui  régit  la  perfonne  à  qui  ils 
appartiennent ,  qui  efl:  celle  de  fon  domicile. 

Eft-ce  au  temps  du  contrat  de  mariage  qu'il  faut  que  les  conjoints  aient  eu 
leur  domicile  fous  une  Coutume  qui  accorde  ce  préciput.'^  ou  eil-ce  au  temps 
du  prédécès  de  l'un  des  conjoints  ? 

Pour  le  temps  du  contrat  de  mariage ,  on  dit  que  c'efl  la  Loi  du  domicile 
que  l'homme  avoit  lors  du  contrat  de  mariage  ,  ou  à  défaut  de  contrat ,  lors 
de  la  célébration  du  mariage,  qui  règle  la  communauté,  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà. 

Les  parties  font  cenfces  être,  du  moins  virtuellement ,  convenues  d'établir 
entre  elles  une  communauté  de  biens,  telle  que  la  Coutume  de  ce  domicile  l'éta- 
blit ,  fuivant  la  règle  ,  In  contraclibus  tacite  vtniunt  ca.  qiice  funt  moris  &  con- 
fuctud'mis.  Elles  font  cenfées  être  virtuellement  convenues  de  la  compofer  des 
chofes  dont  cette  Coutume  la  compofe ,  de  la  partager  de  la  manière  dont  elle 
le  prefcrit  ;  &  par  conféquent  elles  font  cenfées  convenues  du  préciput  qu'elle 
accorde  au  furvivant  noble ,  lors  de  ce  partage.  Elles  ne  peuvent  donc  plus  ^ 
en  transférant  leur  domicile  ailleurs  ,  déroger  à  cette  convention  ;  &  le  furvi- 
vant de  deux  conjoints  nobles  mariés  fous  une  Coutume  qui  accorde  ce  pré- 
ciput, doit  l'avoir  ,  quoique,  lors  delà  diffolution  de  communauté,  il  ait  fon 
domicile  fous  une  autre  Coutume  qui  ne  l'accorde  pas.  Contra ,  via  vcrfd ,  fi  , 
lors  du  mariage ,  l'homme  étoit  domicilié  "fous  une  Coutume  qui  n'accorde  pas 
ce  préciput,  le  furvivant  ne  peut  pas  le  prétendre,  quoique  ,  lors  de  la  diflb- 
lution  de  communauté ,  il  demeure  fous  une  Coutume  qui  l'accorde  ;  les  par- 
ties étant  cenfées  avoir  établi  leiur  communauté  fuivant  la  Coutume  que 
l'homme  avoit  lors  de  leur  mariage  ,  laquelle  ne  l'accorde  pas. 

Au  contraire,  pour  le  temps  du  prédécès  ,  on  dit  que  la  difpofition  des  Cou- 
tumes qui  accordent  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles  les  meubles,  n'a  pas 
pour  objet  principal  la  matière  de  la  communauté ,  mais  plutôt  une  efpece  de 
gain  de  furvie  ,  qu'elle  défère  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles,  des  meu- 
bles du  prédécédé.  Ce  gain  de  furvie  étant  déféré  au  furvivant  par  le  prédécès 
de  l'autre ,  c'eft  au  feul  temps  de  ce  prédécès  qu'il  fuifit  que  les  parties  foient 
régies  par  la  Coutume  qui  le  défère, 

C'eft  l'avis  de  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté ,  /.  j,  ckap.  2.,ftH.  t  &  ^ , 
n,  26^,  &  de  fon  Annotateur ,  il>id.  ;  de  Bacquet ,  Traité  des  Droits  de  Jujlice  , 
chap.  21 ,  n.  y5  ;  de  Lemaître  ,  fur  Paris  ,  &c, 

416.  Lorfque  par  le  contrat  de  mariage  d'un  noble  Oilé-anois  avec  une 
Demoifelle  de  Chartres,  il  eft  dit  qu'il  y  aura  communauté  entre  \^s  conjoints. 
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félon  la  Coutume   de  Chartres  ,  à  laquelle  les  parties  fe  foumettent ,  cette 
convention  fuffit-elle  pour  que  le  furvivant  domicilié  à  Orléans ,  dont  la  Cou- 
tume n'accorde  aucun   préciput,  puiffe   prétendre  celui  que  la  Coutume  de 
Chartres  accorde  au  furvivant  noble  ?  Cette  queftion  dépend  de  la  précédente. 
Si  la  dilpofition  de  la  Coutume  de  Chartres  ,  qui  accorde  au  furvivant  de  deux 
conjoints  nobles  les  meubles,  étoit  cenfée  avoir  pour  objet  principal  la  ma- 
tière de  la  communauté ,  &  de  régler  comment  le  partage  doit  s'en  faire  lors 
de  fa  diffolution  ;  en  ce  cas  les  parties  ,  en  déclarajit  qu'elles  fe  lou mettent  pour 
leur  communauté  à  la  Coutume  de  Chartres  ,  devroient  être  cenfées  implici- 
tement convenues  entre  elles  de  ce  qui  eft  porté  par  cette  difpofition  ;  &  le 
furvivant  feroit ,  en  vertu  de   cette  convention  implicite ,  fondé  à  prétendre 
tous  les  meubles.  Mais  fi ,  au  contraire ,  fuivant  l'opinion  la  plus  autorifée  , 
cette  difpofition  qui  accorde  tous  les  meubles  au  furvivant ,  quoiqu'inferée 
fous  un  titre  qui  traite  de  la  communauté  ,  n'a  pas  néanmoins  pour  objet  prin- 
cipal la  matière  de  la  communauté ,  mais  plutôt  une  efpece  de  gain  de  lurvie , 
qu'elle  défère  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles  ;  les  parties,  en  ce  cas, 
en  foumettant  leur  communauté  à  la  Coutume  de  Chartres,  ne  font  pas  cen- 
fées pour  cela  être  convenues  de   ce  qui  eft  porté  par  cette  difpofition;  & 
le  furvivant  qui ,  au  temps  du  prédécès ,  n'a  pas  fon  domicile  fous  la  Coutume 
de  Chartres,  ne  peut  profiter  de  la  difpofition  de  cette  Coutume,  nonobilant 
la  foumiffion  portée  par  le  contrat  de  mariage  à  la  Coutume  de  Chartres ,  pour 
le  fait  de  communauté. 

417.  Il  faut,  en  fécond  lieu,  que  les  conjoints  foient  nobles. 
Obfervez  que  la  veuve  d'un  homme  noble,  qui  lui  furvit,  quoiqu'elle  foit  de 

naiffance  roturière,  eft  néanmoins  admife  à  ce  préciput  des  nobles  ;  car  en  fe 
mariant  à  un  homme  noble ,  elle  ell  devenue  participante  de  la  nobleffe  de 
fon  mari. 

Contra,  vice  ver/a  ,  une  femme  de  naiffance  noble ,  qui  furvit  à  fon  marj  rotu- 
riej,  n'eft  pas  admife  à  ce  préciput ,  quoique,  par  la  diflblution  du  mariage  , 
elle  recouvre  fa  nobleffe ,  qui  n'étoit  qu'éclipfée  pendant  le  mariage.  La  raifon 
efl,  que  les  Coutumes  requièrent  la  nobleffe,  non-feulement  dans  la  perfonne 
du  furvivant,  mais  dans  les  deux  conjoints.  La  Coutume  dit  ,  quand  l'un  des 
deux  conjoints  nobles. 

Efl-il  nécefTaire  que  les  conjoints  fuffent  nobles  dès  le  temps  qu'ils  ont  con- 
trafté  leur  mariage  ;  ou  s'il  fufRt  qu'ils  le  foient  lors  du  prédécès  ?  Cette  quef- 
tion  dépend  encore  des  précédentes.  Si  Ton  décide  dans  les  queflions  précé- 
dentes, que  ce  préciput  ne  naît  d'aucune  convention,  au  moins  virtuelle,  entre 
les  "conjoints ,  lors  de  leur  mariage  ,  mais  que  c'efl  un  fimple  gain  de  furvie  de 
la  part  des  meubles  du  prédécédé ,  que  la  Coutume  défe're  au  furvivant  ;  on 
doit  décider  dans  cette  queflion ,  qu'il  fufHt  que  les  conjoints  le  foient  lors  du 
prédécès  de  l'un  d'eux,  qui  donne  ouverture,  au  profit  du  furvivant,  à  cette 
eipece  de  gain  de  furvie. 

418.  Il  faut ,  en  troifieme  lieu  ,  qu'il  y  ait  eu  communauté  de  biens  entre  les 
conjoints ,  &  qu'elle  fubfifte  au  temps  du  prédécès.  C'efl  ce  qui  paroît  par  les 
termes  de  l'art.  1 3  i  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  :  Entre  nobles  ,  quand  l'un 
des  deux  conjoints  va  de  vie  au  trépas  ,  le  furvivant  peut  ,Jî  bon  luifemble,  prendre 
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Us  meubUs  &  créances  demeurés  de  fon  décès ,  &  qui  COMMUNS  étaient  entre  eux  , 
&  dont  ils  jouijjoient  au  temps  d'icelui  trépas.  Quoique  ces  termes,  &  qui  coni' 
muns  étoLcnt^  ne  le  trouvent  pas  dans  Tarticle  de  la  nouvelle  Coutume,  ils  doi- 
vent y  être  fuppol'és  ,  n'ayant  été  omis  que  pour  abréger ,  ne  paroiilant  pas  par 
le  procès-verbal,  qu'on  ait  voulu  faire  à  cet  égard  aucune  innovation.  D'ail- 
leurs ,  à  prendre  l'article  de  la  nouvelle  Coutume  tel  qu'il  efl  conçu  ,  il  paroît 
qu'il  eft  dans  l'efpece  d  une  communauté  lubfiftante  au  temps  du  prédécès  ,  puif- 
qu'il  eil  dit  à  la  fia  de  cet  article,  que  les  meubles  ,  s' il  y  a  enfan  s ,  fc  partirent 
par  moitié. 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu  à  ce  gain  de  furvie ,  i^.  lorfque ,  par  le  contrat  de  ma- 
riage, il  yavoit  exclufion  de  communauté  ;  2°.  lorlque  la  communauté,  ayant 
été  diffbute  par  une  léparation  ,  ne  fubfifloit  plus  au  temps  du  prédécès. 

419.  Y  a-t-il  lieu  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ?  Il  ell:  évident  que 
lorlque  c'eft  le  mari  qui  a  furvécu  ,  la  renonciation  qui  eft  faite  par  les  héritiers 
de  la  femme  à  la  communauté  ,  fait  ceffer  ce  gain  de  furvie  :  car,  au  moyen  de 
cette  renonciation  ,  la  femme  prédécédée  n'a  dans  les  meubles  de  la  commu- 
nauté aucune  part  qui  puiffe  être  déférée  au  mari  furvivant  ;  il  retient  de  fon 
chef  le  total ,  jure  non  decrejccndi. 

Lorfque  c'ell  la  femme  qui  ilirvit ,  Lebrun ,  ihid. ,  n.  28  ,  décide  que  fi  elle 
renonce  à  la  communauté ,  elle  ne  peut  prétendre  ce  gain  de  furvie.  C'efi  aufii 
l'avis  de  Dupleflis.  La  raifon  eft  ,  que  lorfqu'une  femme  a  renoncé  à  la  com- 
munauté, elle  eft  cenfée  n'y  avoir  jamais  eu  aucune  part:  tous  les  biens  de  la 
communauté  demeurent  au  mari ,  jure  non  dccrefcendi ,  &  font  cenfés  n'avoir 
jamais  été  communs.  La  femme  qui  a  renoncé  nevpeut  donc  pas  prétendre 
ces  meubles  :  car  les  Coutumes  ne  défèrent  au  furvivant  la  fucceifion  que  des 
meubles  communs  entre  le  prédécédé  &  lui. 

420.  Il  faut ,  en  quatrième  lieu,  qu'il  n'y  ait  point  d'enfans.  L'art.  238  de  la 
Coutume  de  Paris  dit  expreffément , /JW/rv/^;  quil  n'y  ait  enfans  ;  &  s'il  y  a 
enfans  ,  partijjent  par  moitié. 

Ces  termes  comprennent  les  petits-enfans.  Un  enfant  du  prédécédé ,  en  quel- 
que degré  qu'il  (oit ,  fait  défaillir  cette  conà'iûon  ^  pourvu  quil  ny  ait  enfans  ; 
L.  I  ,  Cod.  de  condit.  infert. ,  &c.  ;  &  exclut  par  conféquent  le  furvivant. 

Un  pofthume  qui  naît  vivant  &:  à  terme,  fait  auffi  défaillir  cette  condition  : 
Non  intelUgiturJînh  liberis  dccejjijfe  qui  prccgnantern  uxorcm  rchquit  :  fi  quis  pnzo- 
nantem  uxorcm  reliquit ,  non  vider.ur  fini  liberis  deccfjiffe  ;  L.  187,  fF.  de  R.  J. 
JntelUgendus  efl  (  enim  )  mortis  temporc  fuiffc  qui  in  utero  reliclus  efl ;  L.  153,  ^L 
de  verb.  fignif. 

421.  Pour  que  le  furvivant  foit  exclus  par  les  enflins  ou  l'enfant  du  prédé- 
cédé, il  n'importe  pas  non  plus  que  ce  foient  des  enfans  communs,  ou  des  enfa.-j 5 
que  le  prédécédé  ait  eus  d'un  précédent  mariage  :  car  ayant  un  droit  égal  aux 
biens  du  prédécédé ,  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés  ,  il  doivent  avoir 
un  droit  égal  d'en  exclure  le  furvivant.  C'efl  pourquoi  Dumoulin  ,  fur  cqs 
termes  de  l'ancienne  Coutume  ,  dit ,  Ce  qui  s'entend  ex  quocumque  ipfius  ma- 
trimonio, 

422.  Il  n'y  a  que  les  enfans  du  prédécédé  qui  jouifTent  de  l'état  civil ,  qui 
puîflént  exclure  le  furvivant  :  ceux  qui,  lors  du  prédécès ,  l'avoient  déjà  perdu , 
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fbit  par  la  pmfefîîon  religieiife,  foit  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  \ 
étant  cenfés  n'avoir  aucune  exiftence  dans  la  Ibciété  civile ,  ne  peuvent  avoir  le 
droit  d'exclure  le  furvivant. 

Si  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laifTé ,  n'avolt  été  condamné  que  par  contumace 
à  une  peine  capitale,  par  un  Jugement  exécuté  avant  la  mort  du  prédécédé,  le 
droit  du  iurvivant  feroiten  lulpens.  S'il  mouroit  après  les  cinq  ans  fans  s'être 
repréfentc ,  il  feroit  cenfé  mort  civilement  dès  l'exécution  du  Jugement ,  &  il 
n'auroit  pu  par  coniéquent  faire  obflacle  au  furvivant  :  au  contraire ,  s'il  étoit 
mort  dans  les  cinq  ans ,  le  Jugement  de  contumace  rendu  contre  lui ,  étant  en 
ce  cas  anéanti,  la  fuccelîion  du  prédécédé  feroit  cenfée  lui  avoir  été  déférée, 
&  il  auroit  exclus  le  furvivant. 

413.  Si  le  prédécédé  n'a  laiffé  qu'un  enfant,  qu'il  a  exhérédé  pour  une  jufte 
caufe ,  cet  entant,  quoiqu'exhérédé  ,  fait-il  défaillir  la  condition, /'o«rv«  qu'il 
ny  aitenfans?  On  peut  otcr  pour  l'affirmative,  la  Loi  1 14 ,  §.  1 3  ,  ff.  ^t;  ko,  1° , 
oii  il  eft  dit:  Qimm  crït  rogatus ,  Ji jin^  liberis  dccejjerit ,  fidcicommijjum  rejlituere  , 
condiùo  defecijje  videbitur,Ji  patri  J'upcrvixcrint  Hbcri;nec  quœritur  an  hceredes  exù- 
terlnt.  Pour  la  négative ,  on  peut  dire  au  contraire  ,  que  la  Coutume  ,  par  ces 
termes  ,  pourvu  quilny  ait  tnfans  ^  n'a  entendu  parler  que  des  enfans  capables 
de  fuccéder  au  prédécédé  :  car  elle  n'a  apporté  cette  condition  que  parce  qu'elle 
a  voulu  préférer  au  furvivant  les  enfans  du  prédécédé,  pour  la  part  que  le  pré- 
décédé avoit  dans  les  meubles  communs  ;  mais  elle  n'a  entendu  lui  préférer  que 
ceux  qui  étoient  capables  d'y  fuccéder ,  &  non  celui  que  l'exhérédation  en  a 
rendu  incapable. 

424.  il  n'en  eil  pas  de  même  de  l'enfant  qui  a  renoncé  à  la  fucceffion  du  pré- 
décédé: il  fuffit,  pour  faire  défaillir  la  condition, /^o/zrvw  qu'tlny  aitenfans ^  que 
le  prédécédé  ait  laiiTé  un  enfant  à  qui  la  fucceiîion  ait  été  déférée,  &  qui  ait 
pu  la  recueillir. 

415.  Lorfque  le  prédécédé  n'a  point  laiffé  d'enfans ,  ceux  que  le  furvivant 
auroit  d'un  précédent  mariage  ,  font-ils  défaillir  la  condition,  /'owrvw  qu'il  ny  ait 
pas  dUnfans  ?  Il  eft  étonnant  que  Lebrun  ,  ib'id. ,  n. ^1 ,  8>c  Dupleffis  propofent 
cette  queifion,  &  il  l'efl;  encore  plus  qu'ils  la  décident  pour  l'affirmative.  Il  eft 
au  contraire  de  la  dernière  évidence  que  cette  condition  ne  peut  être  entendue 
que  des  enfans  du  prédécédé ,  qui  font  les  feuls  en  faveur  de  qui  elle  a  pu  être 
appofée  ;  œux  du  furvivant  n'ayant  aucun  intérêt  à  la  difpofition  de  cet  article. 
L'art.  131  de  l'ancienne  Coutume  s'en  expliquoit  formellement  ;  il  portoit , 
pqurvu  qu'Un  y  ait  enfans  du  trcpaffc.  Si  dans  la  nouvelle  Coutume  ,  ces  mots, 
du  tycpajjc  ^  ne  fe  trouvent  plus ,  ce  n'eft  que  pour  abréger  qu'on  les  a  retran- 
chés ,  comme  fuperflus  :  elle  fait  d'ailleurs  affez  entendre  qu'elle  ne  parle  que 
des  enfans  du.  trépané  ^  par  ce  qui  luit,  &  s' il  y  a  enfans  ^  partijfcnt  par  moitié  ; 
ceux  du  furvivant  n'ayant  pas  de  partage  à  faire  avec  lui.  La  ieule  raifon  que 
Lebrun  &  Dupleffis  allèguent  pour  leur  opinion  ,  efl  que  ce  préciput ,  dlfent- 
ils,  doit  être  égal  &  refpeûif,  comme  le  don  mutuel  :  mais  fiur  quoi  cela 
efl-il  fondé  .> 

426.  Enfin  il  faut,  en  cinquième  lieu,  que  les  parties  n'aient  pas,  par 
leur  contrat  de  mariage ,  renoncé  à  ce  préciput  que  les  Coutumes  accor- 
dent aux  furvivans  nobles.  Cette  convention  ell  très-licite  ^  on  peut  valable- 
ment 
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ment  renoncer  aux  dirpofitions  àts  Loix  qui  ne  concernent  que  Tintérêt  des 
particuliers  qui  y  renoncent  ;  L.  3  i  ,  fF.  de  paci. 

427.  Les  parties  qui  par  leur  contrat  de  mariage  conviennent  d'un  certain 
préciput  qu'aura  le  lurvivant ,  iont-elles  ceniées ,  par  cela  feul  ,  renoncer  au 
préciput  légal  ?  Non.  Mais  ,  dira  -  t  -  on  ,  convenir  par  un  contrat  de  mariage , 
que  le  furvivant  aura  pour  préciput  des  meubles  de  la  communauté  jufqu'à 
concurrence  d'une  certaine  fomme ,  c'eit  bien  convenir  qu'il  n'en  prendra  pas 
plus  ,  &  par  conléquent  qu'il  ne  prendra  pas  le  total  deldits  meubles  que  les 
Coutumes  défèrent  au  furvivant.  Je  réponds  par  une  diftindion.  Convenir  que 
le  furvivant  prendra  à  titre  de  préciput  conventionnel  des  meubles  de  la  com- 
munauté jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fomme,  c'eft  convenir  qu'il  n'ea 
prendra  pas  au-delà  de  cette  fomme.  Je  diftingue.  C'efl  convenir  qu'il  n'en 
prendra  pas  au-delà  de  cette  fomme  à  ce  titre  ;  je  l'avoue  ;  à  un  autre  titre, 
je  le  nie.  Or  la  difpofition  de  la  Coutume  qui  donne  au  furvivant  de  deux 
conjoints  nobles  ,  le  droit  de  prendre  le  total  des  meubles  de  la  communauté  , 
à  la  charge  des  dettes  mobilières  de  ladite  communauté  ,  eft  un  titre  entière- 
ment différent  du  titre  que  forme  la  convention  du  préciput  portée  par  le 
contrat.  La  difpofition  de  la  Coutume  efl:  un  avantage  que  la  Loi  fait  au  fur- 
vivant  ;  c'efl;  un  titre  univerfel  auquel  eft  attachée  la  charge  des  dettes  de  la 
communauté  :  au  contraire  ,  le  titre  qui  rélulte  d'une  convention  de  préciput 
portée  par  un  contrat  de  mariage ,  eft  un  avantage  que  les  conjoints  fe  font 
réciproquement  :  ce  n'efl  point  un  titre  univerfel  ;  ce  n'efl  pas  un  titre  auquel 
l'oit  attachée  la  charge  de  payer  les  dettes,  ni  aucune  autre  charge. 

428.  Après  avoir  vu  quelles  font  les  cinq  choies  qui  doivent  concourir 
pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciput  légal  (^ue  plufieurs  Coutum.,^s  accordent  au 
furvivant  de  deux  conjoints  nobles  ,  il  nous  reite  à  voir  quelles  lont  les  chofes 
dans  lefquelles  il  confifte  ,  &:  quelles  en  font  les  charges. 

Il  confifte  dans  les  meubles  de  la  communauté  qui  fe  trouvent  lors  du  pré- 
décès :  ces  Coutumes  donnent  au  furvivant  la  part  qu'y  avoit  le  prédécédé. 

Toutes  ces  Coutumes  ,  à  l'exception  de  celle  de  Paris ,  les  donnent  au 
furvivant  fans  en  rien  excepter.  Celle  de  Paris  en  excepte  ceux  qui ,  lors  du 
prédécès  ,  fe  trouvent  dans  la  ville  de  Paris  &  dans  les  fauxbourgs  :  elle  s'ex- 
prime ainfi  en  Vart.  23.?  :  //  efl  en  la  faculté  du  furvivant  de  prendre  &  accepter  ' 
les  meubles  étant  HORS  LA  VILLE  ET  FAUXBOURGS  DE  Paris  ,  fans 
fraude. 

La  raifon  de  cette  exception  vient  apparemment  de  ce  que  le  luxe  ayant 
commencé  à  Pans  avant  que  de  fe  répandre  dans  les  Provinces ,  on  a  cru  que 
les  meubles  que  les  perfonnes  demeurantes  à  Paris  ,  auroient  dans  Paris  , 
feroient  fou  vent  d'un  prix  trop  confidérable  pour  en  gratifier  le  furvivant  au 
préjudice  des  héritiers  du  prédécédé  :  c'eft  pour  cette  raifon  que  la  Coutume 
de  Paris  a  voulu  que  le  furvivant  de  deux  conjoints  nobles,  fans  enfans,  n'eut 
que  les  meubles  étant  hors  la  ville  &  fauxbourgs  de  Paris ,  fans  fraude. 

Ces  termes  fans  fraude  ,  tombent  fur  les  meubles  qu'on  avoit  coutume  de 
laiffer  à  Paris  ,  &  que  le  furvivant  n'avoit  fait  tranfporter  ailleurs  que  dans 
la  vue  d'en  profiter  à  la  mort  du  prédécédé  ;  ce  qui  fe  préfume  lorfqu'on 
les  en  a  tranfportés  pendant  la  dernière  maladie  du  prédécédé. 
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419.  On  a  agité  la  qucflion ,  fi,  à  l'exception  des  meubles  corporels  qui  fe 
trouvent  à  Paris  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  &  de  ceux  qui  en  auroient  été 
tranfportés  en  fraude ,  la  Coutume  donne  généralement  au  lurvivant  *ous  les 
autres  effets  mobiliers  de  la  communauté ,  les  incorporels ,  tels  que  font  les 
dettes  actives  mobilières  ,  auffi  -  bien  que  les  meubles  corporels.  Lebrun  , 
ibidem  y  n.  41  &  42  ;  Auzanet ,  Dupleffis  &c  Lemaître  penfent  que  la  Coutume 
n'accorde  au  lurvivant  que  les  meubles  matériels  &  corporels  ,  parmi  lefquels 
ils  comprennent  l'argent  comptant  qui  fe  trouve  hors  de  Paris  ,  &  qu'elle  ne 
lui  accorde  point  les  dettes  adives  mobilières.  Ces  Auteurs  fe  fondent  fur  ces 
termes  de  l'article  238  ,  ctiini  hors  la  ville  ^  &c.  Ces  termes  étant ,  difent-ils  , 
défignent  des  meubles  qui  font  dans  un  lieu ,  &  ne  peuvent  par  conféquent 
s'appliquer  aux  meubles  incorporels  ,  lefquels  ne  fubfillent  que  dans  l'enten- 
dement ,  6l  ne  (ont  dans  aucun  lieu.  Lebrun  ajoute  qu'en  Droit ,  les  droits  & 
biens  incorporels  font  une  troifieme  efpece  de  biens,  diftinguée  des  biens  cor- 
porels &:  des  biens-fonds  ;  L.  A.  D.  Pio  ,  /i  ,  §.  2,  fF  de  rc  judic.  6c  qu'ils  ne 
doivent  pas  par  conléquent  être  compris  fous  le  terme  de  meubles.  Néanmoins 
Dumoulin,  agitant  cette  queftlon  iur  Vars.  116'  de  l'ancienne  Coutume  de 
Paris  (i)  ,  conçue  dans  les  mêmes  termes  que  le  238^  de  la  nouvelle  ,  après 
avoir  rapporté  pour  raifons  de  douter  celles  fur  lefquelles  Lebrun  fonde  Ion 
opinion ,  décide  que  la  Coutume  comprend  non-feulement  les  meubles  maté- 
riels &  corporels  ,  mais  pareillement  \es  incorporels  ,  c'eft-à-dire ,  les  créances 
mobilières. 

Dumoulin  s'explique  fur  cette  queftion  d'une  manière  trop  énergique  ,  pour 
ne  pas  rapporter  fes  propres  termes  :  «  Rerte  une  difficulté  ,  dit-il.  Le  lurvivant 
»  a  feulement  les  meubles  corporels  &  matériels  étant  hors  la  ville  &c  faux- 
»  bourgs,  fans  fraude,  &  fans  qu'il  puiffe  rien  prétendre  aux  créances  &  dettes 
»  a£lives ,  combien  qu'elles  procèdent  de  chofes  étant  hors  la  ville  :  il  efl  bien 
»  clair  qi/od  in  terminis  jurïs ,  appellatione  mobilium  JîmpUciter ,  non  veniunt 
»  nomina  ;  L.  A.  D.  Pio  ,  If.  de  re  judic.  ;  encore  moins,  quandb  additur  circumf- 
»  tantia  quœ.  non  congniit  nominibus  ,  proiit [îtus  loci ,  comme  ibi  meubles  étant 
»  hors  la  ville.  Mais  il  y  a  bien  autre  raifon  de  préfent  ;  car  les  Coutumes  de 
»  France  ne  font  pas  Statuts  d'Italie ,  &  ne  ie  reltreignent  aJ  modum  loquendi 
a  &  intelligcndi  juris  Romani,  mais  s'entendent  feciindiim  modum  loquendi  6* 
»  utendi  de  France  &  des  Coutumes  ,  lefquelles  quand  elles  difpofent  xies  meu- 
»  blés ,  elles  comprennent  auffi  les  dettes  adives  mobilières ,  etiam  alio  non 
»  addito  ». 

Dumoulin  ,  après  avoir  prouvé  cela  par  des  exemples  ,  ajoute  :  «  Quanta 
»  fortiàs,  quand  il  y  a  la  charge  expreffe  de  payer  les  dettes  mobilières  !  Car 
»  cela  montre  bien  ,  per  locum  &  argumentum  à  correlativis ,  que  fous  ce  mot 
»  viennent  les  créances  ou  dettes  actives  :  autrement  n'y  auroit  propos  qu'il 
»  payât  les  paffives  ;  ce  feroit  contre  la  règle  &:  raifon  naturelle  &  incommu- 
»  table  ;  de  qud  in  L.  fecundiim  naturam  ,   ff.  de  reg.  jur. 

Cet  argument  de  Dumoulin  me  paroît  très-fort.  La  charge  des  dettes  paffives  y 

(i)  Il  porter  II  eft  en  îa  faculté  du  furvivant  d'accepter  les  meubles  étant  hors  ladite 
.ville  &  fauxbourgs  de  Paris,  fans  fraude. 


/^ 


Partie  I ,  Chap,  Ul ,  Sect.  2 ,  Art,  /,  §.  /.        69  r 

impofée  par  la  Coutume  au  furvivant ,  étant  une  charge  de  Tuniverfalité  des 
meubles ,  qui  comprend  les  incorporels  &  les  corporels ,  démontre  iuffifam- 
nient  que  par  le  terme  de  meubles  ,  c'eft  cette  univcrfalité  qui  comprend  les 
incorporels  &  les  corporels,  que  la  Coutume  a  entendu  déférer  au  ilirvivant. 

Ajoutez  que  l'ar^.  ;j;  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  s'étoit  expliqué  for- 
mellement fur  les  créances  ;  il  y  ell  dit  ;  Erarc  nobks  ,  quand  l'un  des  deux  con- 
joints va  de  vie  à  trépas  ,  le  furvivant  peut  prendre  les  meubles  &  créances  demeurés 
de  fon  décès.  Si  dans  Vart.  2jS  de  la  nouvelle  Coutume  ,  dans  lequel  on  a  réuni 
cet  art.  iji  ,  qui  concernoit  les  nobles  demeurans  fous  le  reflbrt  de  la  Coutume 
de  Paris,  mais  hors  la  ville  de  Paris;  &  le  nô' ,  qui  concernoit  les  nobles  bour- 
geois de  Paris  ;  ces  termes,  &  créances  ,  ne  fe  trouvent  pas  ,  on  peut  dire  qu'ils 
n'ont  été  retranchés  que  pour  abréger,  comme  fuperflus,  &c  étant  fuffifamment 
compris  fous  le  terme  général  de  meubles. 

430.  Le  préciput  légal  comprend  non-feulement  les  dettes  aûives  &  créan- 
ces que  la  communauté  a  contre  des  tiers  ;  elle  comprend  pareillement  celles 
qu'elle  a  contre  les  conjoints.  Suppofons  ,  par  exemiile  ,  que  le  furvivant  fut 
débiteur  envers  la  communauté  d'une  récompenfe  de  20,000  livres  ,  pour 
pareille  fomme  tirée  de  la  communauté  ,  foit  pour  impenfes  faites  fur  fes  héri- 
tages propres ,  foit  pour  acquitter  fes  dettes  mobilières  antérieures  au  mariage, 
&  exclufes  de  la  communauté  par  une  claufe  de  féparation  de  dettes,  foit  pour 
d'autres  caufes  ;  &  que  compenfation  faite  de  ladite  fomme  de  10,000  livres 
avec  une  fomme  de  12,000  livres  à  laquelle  je  fuppofe  que  montent  les 
créances  que  le  furvivant  a  contre  la  communauté  pour  fes  reprifes  ,  le  furvi- 
vant fe  trouve  reliquataire  d'une  fomme  de  8,000  livres.  Le  furvivant  ,  en 
acceptant  le  préciput  légal ,  devient  quitte  de  ce  reliquat  de  8,000  livres ,  &  il 
s  en  fait  confufion  :  car  la  créance  que  la  communauté  avoit  contre  lu)  pour  ce 
reliquat ,  étant  un  effet  adif  mobilier  de  la  communauté ,  elle  entre  dans  fon 
préciput  légal. 

43  I.  A  l'égard  de  l'exception  que  la  Coutume  de  Paris  fait  des  meubles  de 
Paris ,  Dumoulin  obferve  fort  bien  qu'on  doit  comprendre  dans  cette  exception, 
non-feulement  les  meubles  corporels  qui  font  à  Paris ,  mais  pareillement  les 
créances  qui  procéderoient  de  chofes  qui  font  à  Paris  ;  telles  que  font ,  par  exem- 
ple ,  des  loyers  qui  fe  feroient  trouvés  dus  lors  du  prédécès  ,  pour  des  maifons 
de  Paris ,  &  des  profits  feigneuriaux  de  cenfives  étant  dans  la  ville  ôc  faux- 
bourgs  de  Paris. 

432.  Si  des  conjoints  Parifiens  avoient  coutume  de  porter  à  leur  terre, 
lorfqu'ils  y  vont  paffer  un  certain  temps  de  l'année ,  quelques-uns  de  leurs 
meubles  de  Paris  ,  putà ,  leur  argenterie ,  &  de  les  remporter  lorfqu'ils  y 
retournent  ;  l'un  d'eux  venant  à  prédécéder  pendant  leur  léjour  à  la  campa- 
gne ,  cette  argenterie  qui  fe  trouve  à  la  campagne  ,  pourrolt-elle  être  prétendue 
par  le  furvivant?  La  raifon  de  douter  eft,  qu'elle  fe  trouve  fans  fraude  hors 
de  Paris  ;  le  furvivant,  qui  ne  prévoyoit  pas  le  décès  de  l'autre  conjoint ,  ne 
l'ayant  pas  portée  hors  de  Paris  en  fraude ,  3^  à  deffein  d'en  profiter.  La 
raifon  de  décider,  au  contraire  ,  que  cette  argenterie  ne  peut  être  prétendue  par 
le  furvivant ,  eft  qu'ayant  coutume  d'être  à  Paris  ,  d'où  elle  n'a  été  tranfpçrtée 
qve  dans  l'intention  de  l'y  remporter,  elle  eu,  par  fa  dclîination ,  un  meuble  de 
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Paris ,  &  par  conféquent  dans  le  cas  de  l'exception.  Cela  efl  fondé  fur  cette 
règle  de  Droit  :  Rébus  quœ  in  fundo  funt ,  accedunt  etiam  quce  tune  non  funt  ^  fi 
ejje  foLnt  ;  L.  78  ,  §.  7  ,  if.  de  kg.  3°. 

11  en  feroit  autrement  d'une  argenterie  que  les  conjoints  feroient  dans  l'ufage 
de  laifTer  à  leur  terre,  fous  la  garde  d'un  concierge  ,  lorlqu'ils  s'en  retournent 
à  Paris  :  il  n'eft  pas  douteux  que  c'eft  un  meuble  liant  hors  la  ville  de  Paris  , 
qui  ne  peut  être  contefté  au  furvivant. 

Quand  même  on  auroit  fait  venir  à  Paris  quelque  pièce  de  cette  argenterie, 
putà.,  pour  la  faire  raccommoder,  &  dans  l'intention  de  la  renvoyer  à  la  cam- 
pagne ;  quoiqu'elle  fe  trouvât  à  Paris  lors  du  décès  ,  on  ne  pourroit  la  con- 
tefter  au  iurvivant.  Cette  chofe  ne  fe  trouvant  à  Paris  que  par  accident ,  elle 
n'eft  pas  un  meuble  de  Paris  ;  mais  elle  cil ,  par  fa  dellination,  un  meuble  étant 
hors  de  la  ville  de  Paris. 

Il  en  tft  de  même  lorfque  des  conjoints  font  revenus  à  Paris  avec  les  che- 
vaux qui  fervent  à  l'exploitation  de  leur  terre.  Quoique  le  décès  de  l'un  d'eux 
foit arrivé  auffi-tôt après  leur  retour  à  Paris, avant  que  les  chevaux  en  aient  été 
renvoyés;  ces  chevaux,  qui  ne  fe  trouvent  à  Paris  que  par  accident ,  font  cenfés, 
à  caufe  de  leur  deftination  ,  meubles  de  campagne  ,  meubles  étant  hors  la  ville 
de  Paris  ,  &  on  ne  peut  conféquemment  les  contefter  au  furvivant. 

433.  Lorfqu'un  Parifien ,  après  avoir  fait  emplette  à  Rome  de  tableaux 
de  grand  prix ,  pour  les  placer  dans  fon  hôtel  à  Paris ,  vient  à  perdre  fa 
femme  pendant  que  les  tableaux  font  encore  en  chemin  ,  peut-il  les  prétendre 
comme  meubles  étant  hors  la  ville  de  Paris  ?  Je  le  penfe  ;  car  quoiqu'ils  fuflent 
deftinés  à  être  meubles  de  Paris  ,  ils  ne  l'étoient  pas  encore.  Lorfque  des  meu- 
bles de  Paris  font  tranfportés  de  Paris  dans  un  autre  lieu  ,  avec  intention  de 
\ts  y  faire  revenir ,  cette  deftination  leur  conferve  bien  la  qualité  de  meubles 
de  Paris  qu'ils  avoient  déjà  ;  mais  la  deflination  ne  peut  pas  donner  à  des 
meubles  la  qualité  de  meubles  de  Paris  avant  qu'ils  y  foient  arrivés;  Voye:^ 
fuprà ,  n.  jc). 

434.  Les  meubles  du  prédécédé ,  que  les  Coutumes  accordent  au  furvivant 
de  deux  conjoints  nobles  ,  font  feulement  ceux  de  leur  communauté.  Plufieurs 
Coutumes  s'en  expliquent  formellement ,  &  on  le  doit  fuppofer  dans  celles 
qui  ne  s'en  expliquent  pas.  L'article  1 3  i  de  l'ancienne  Coutume  s'en  explique 
formellement  :  il  y  eft  dit ,  demeurés  de  fon  décès  ,  &  qui  étaient  communs  entre 
eux.  Ce  n'eft  que  pour  abréger  que  ces  mots  ont  été  retranchés  dans  l'art.  238 
de  la  nouvelle. 

Sur  les  meubles ,  tant  corporels  qu'incorporels ,  dont  la  communauté  eft 
COmpofée,  Foyei  fuprà  ,Ch.z  ^  Secî.  1  ,  Art.  1. 

Les  héritages  ameublis  ne  font  pas  compris  fous  le  nom  de  meubles. 

435.  Il  nous  refte  à  parler  des  charges.  L'article  238  de  Paris  dit,  Auquel 
cas  il  ejl  tenu  payer  les  dettes  mobilières  ,  (S-  les  obfeques  &  funérailles  d'icelui 
trépajfé. 

Lebrun,  ibidem  ,  n.1^6^  eftime  que  par  ces  termes  le  furvivant  eft  chargé 
indiftindement  de  toutes  les  dettes  mobilières  du  prédécédé  ;  non-feulement  de 
celles  qui  étoient  dettes  de  communauté ,  mais  même  de  celles  qui  étoient 
particulières  au  prédécédé ,  putà ,  au  moyen  d'une  claufe  de  féparation  de 
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dettes.  C'efl  auflî  l'avis  de  DapleiTis.  Lemaître  penfe  au  contraire  ,  que  le 
furvivant  n'eft  chargé ,  par  cet  article  ,  que  d  acquitter  les  héritiers  du  pré- 
décédé ,  de  la  part  des  dettes  de  la  communauté  dont  la  fuccefîion  eft  tenue. 
Son  opinion  me  paroît  préférable.  La  Coutume  ne  faifant  pas  fuccéder  par  cet 
article  le  furvivant  indiftindement  à  l'univerfalité  des  biens  meubles  du  prédé- 
cédé ,  mais  feulement  à  l'univerfalité  des  biens  meubles  de  la  communauté  , 
pour  la  part  qu'y  avoit  le  prédécédé  ,  comme  nous  l'avons  vu  au  nombre 
précédent,  il  ne  doit  pas  être  préfumé  avoir  été  chargé  d'autres  dettes  mobi- 
lières que  de  celles  de  la  communauté ,  qui  font  les  feules  qui  (oient  une 
charge  de  l'univerlalité  des  biens  de  la  communauté  ,  à  laquelle  il  fuccede  au 
prédécédé  pour  la  part  qu'il  y  avoit.  Le  furvivant  n'étant  donc  tenu  que  des 
dettes  de  la  communauté ,  par  la  nature  de  la  chofe  à  laquelle  il  fuccede,  pour 
qu'il  pût  être  réputé  tenu  des  autres ,  il  eût  fallu  que  la  Coutume  s'en  fût 
expliquée  d'une  manière  pîus  formelle  ;  ce  que  n'ayant  pas  fait ,  les  dettes  mo- 
bilières dont  elle  le  charge,  doivent  être  ^niQnàxi^s  ^  fccundùm  fubj eciam  ma- 
teriam  ,  de  celles  de  la  communauté. 

Suivant  ce  principe ,  fi  la  fuccefîion  du  prédécédé  étoit  débitrice  envers  le 
furvivant ,  putà  ,  pour  une  donation  que  le  prédécédé  auroit  faite  au  furvivant 
de  quelque  fomme  d'argent  ou  de  choies  mobilières,  ou  pour  des  récompenfes 
mobilières  que  le  prédécédé  devoit  à  la  communauté  ,  il  ne  s'en  fera  pas  de 
confufion  ,  &  le  furvivant ,  quoiqu'il  accepte  le  préciput  légal ,  ne  laifTera 
pas  d'en  demeurer  créancier;  car  ces  dettes  font  bien  des  dettes  mobilières  de 
la  fuccefîion  du  prédécédé  ,  mais  elles  ne  font  pas  dettes  de  la  communauté  , 
qui  font  les  feules  dont  le  furvivant  qui  accepte  le  préciput  légal ,  efl  tenu 
d'acquitter  la  fuccefîion  du  prédécédé. 

436.  Quoique  la  créance  qu'a  le  furvivant  pour  la  reprife  de  fes  deniers 
exclus  de  la  communauté  par  une  convention  de  réalifation ,  ou  pour  le  remploi 
du  prix  de  (es  propres  ,  foit  une  dette  de  la  communauté ,  néanmoins  il  n'en 
efl  pas  chargé  par  cet  article.  Mais  ce  n'efl  pas  par  les  raifons  qu'en  donne 
Lebrun,  qui  dit  que  C'eiï parce  que  la  communauté  n  en  eji  que  dépojîtaire  ,  & 
qu  elles  fe  prennent  par  dïjlraclïon  &  par  delihation.  C'efî:  parler  très-impropre- 
ment ,  que  de  dire  que  la  comm^unauté  n'en  efl  que  dépofitaire.  Un  dépofitaire 
efl  celui  qui  garde  la  chofe  d'autrui  fans  pouvoir  s'en  fervir  ,  pour  la  remettre 
en  nature  à  celui  qui  l'a  confiée  à  fa  garde.  Ce  n'efl  point  de  cette  manière 
que  la  communauté  a  les  fommes  de  deniers  que  chacun  des  conjoints  s'efl 
réfervées  propres  ,  ou  qui  proviennent  du  prix  de  {ts  propres  aliénés  durant  le 
mariage.  Elles  s'emploient  pour  les  affaires  de  la  communauté  ,  qui  efl  obligée 
d'en  rendre  autant ,  lors  de  fa  diflblution ,  à  celui  des  conjoints  à  qui  elles 
appartiennent ,  ou  à  fes  héritiers.  La  communauté  n'en  efl  donc  pas  dépofitaire 
fimplement ,  elle  en  efl  véritablement  débitrice.  Les  créances  qu'a  le  furvivant 
pour  la  reprife  de  fes  deniers  flipulés  propres ,  ou  pour  le  remploi  du  prix  de 
its  propres ,  font  donc  de  véritables  dettes  de  la  communauté  ,  dont  les  héri- 
tiers du  prédécédé  font  débiteurs  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté. 
Si  ces  reprifes  s'acquittent  lors  du  partage  des  biens  de  la  communauté  ,/?^r  dèli- 
bation  6c  prélèvement  fur  les  biens  de  la  communauté ,  elles  n'en  font  pas 
moins  des  dettes  de  la  communauté.  Elles  le  font  û  bien ,  qu'à  l'égard  de  celles 
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de  la  femme  ,  le  mari  &  les  héritiers  en  font  tenus  envers  ta  femme  ou  fes 
héritiers,  quand  même  il  n'y  auroit  pas  de  biens  dans  la  communauté  de  quoi 
les  acquitter.  Les  créances  qu'a  le  furvivant  pour  fes  reprilés  &  pour  le  rem- 
ploi du  prix  de  fes  propres  aliénés ,  font  donc  véritablement  des  dettes  de  la 
communauté.  Si,  en  acceptant  les  meubles  ,  il  ne  les  confond  pas  ,  ÔC  s'il  n'eft 
pas  obligé  d'en  acquitter  la  lucceflion  du  prédécédé  pour  la  part  dont  elle  en 
eft  tenue  ,  la  feule  véritable  raifon  eft  ,  que  ces  créances  ,  quoiqu'elles  foient 
dans  la  vérité  créances  mobilières  ,  font ,  entre  les  conjoints ,  réputées  pour 
immeubles  fi<ftifs ,  que  le  lurvivant ,  chargé  leulement  des  àeites  purement  mo- 
bilières ,  n'eft  pas  tenu  d'acquitter, 

437.  Le  furvivant  qui  prend  les  meubles,  confond-il  le  préciput  conven- 
tionnel ftipulé  à  fon  profit  par  le  contrat  de  mariage  }  Lebrun  ,  ibidem  ,  /z.  2/, 
fait  une  diilindion.  Il  convient  que  lorfque  le  préciput  conventionnel  confifte  en 
une  lomme  de  deniers  ,  le  furvivant  doit  le  confondre ,  parce  que  c'eft  en  ce 
cas  une  dette  mobilière  de  la  communauté  ,  dont  il  doit  acquitter  la  fucceffion 
du  prédécédé  ,  pour  la  part  dont  elle  en  eft  tenue  :  mais  lorfque  le  préciput 
confifte  en  meubles  ,  que  le  furvivant  pourra  prendre  jufqu'à  concurrence  d'une 
certaine  fomme ,  cet  Auteur  prétend  que  le  furvivant  qui  prend  le  préciput 
légal ,  ne  confond  point  ce  préciput  conventionnel,  qu'il  peut  prendre  dans  les 
meubles  qui  font  à  Paris,  lelquels  n'entrent  pas  clans  le  préciput  légal. Z^  raifon, 
dit-il,  efl  f  que  le  préciput  conventionnel  nejl  point  (  en  ce  cas)  une  dette  mobilière , 
mais  une  dijîraclion  de  certains  meubles. 

Je  réponds  ,  qu'il  eft  faux  que  le  préciput  de  chofes  ne  foit  pas  une  dette 
mobilière  de  la  communauté.  Il  n'eft  pas  moins  une  dette  que  le  préciput 
d'une  fomme  d'argent  :  la  feule  différence  qu'il  y  a  ,  eft  que  celui-ci  eft  une 
dette  quantitatis  ,  &  que  le  préciput  de  chofes  eft  une  dette  fpecierum.  Le  pré- 
ciput de  choies,  de  même  que  le  préciput  d'une  fomme ,  naît  de  la  convention 
par  laquelle  les  parties  contradantes  s'obligent  réciproquement  envers  le  fur- 
vivant  ,  de  lui  laiffer  prélever ,  lors  du  partage  de  la  communauté ,  les  chofes 
portées  par  la  convention.  Cette  convention  forme  donc  une  obligation.  Le 
préciput  de  chofes  eft  donc  une  dette  ;  car  dette  &  obligation  ,  c'eft  bien  la 
même  choie.  C'eft  une  dette  de  communauté  ,  puifque  c'eft  llir  les  biens  de  la 
communauté  qu'elle  doit  être  acquittée.  C'eft  une  dette  mobilière,  puilque  les 
choies  qui  en  font  l'objet  font  des  chofes  mobilières.  Le  furvivant  qui  prend 
les  meubles,  doit  donc  confondre  ce  préciput.  L'article  238,  qui  le  charge  de 
toutes  les  dettes  mobilières  ,  comprend  dans  la  généralité  de  ies  termes  ,  toutes 
les  dettes  mobilières  de  la  communauté  ,  de  quelque  elpece  qu'elles  foient , 
les  dettes  Jpecierum  ,  auffi-  bien  que  les  dettes  quantitatis.  Duplefîis  eft  de  notre 
avis. 

438.  La  charge  d'acquitter  les  frais  funéraires  du  prédécédé  ,  eft  une  charge 
que  les  Coutumes  ont  jugé  à  propos  d'impofer  au  préciput  légal,  quoique  cette 
charge  ne  foit  pas  une  charge  de  la  communauté  ,  mais  de  la  fucceffion  du 
prédécédé, 

Le  deuil  que  la  femme  furvivante  a  droit  d'exiger  des  héritiers  du  prédé- 
cçdé ,  eft  cenfé  faire  partie  de  ces  frais  funéraires  ;  c'eft  pourquoi  elle  le  con« 
fond ,  lorfqu'elle  prend  le  préciput  légal. 
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Quelques  Coutumes  chargent  aufîi  le  furvivant  qui  prend  le  préciput  légal, 
de  1  acqu.ttement  des  legs  faits  par  le  prédécédé,  qu'elles  ^^^^^W^nt pies , pieux ^ 
piteux  ou  pitoyables.  Ce  lont  ceux  qui  contiennent  des  aumônes  faites  aux 
pauvres ,  ou  ceux  faits  à  des  Egliles  pour  des  prières*  Cela  ne  doit  s'entendre 
quL"  de  legs  modiques. 

Cette  charge  des  legs  pieux  n'a  lieu  que  dans  les  Coutumes  qui  en  ont  une 
difpofition  exprefTe  :  hors  de  ces  Coutumes  ,  le  prédécédé  ne  peut  diminuer  en 
rien  par  des  dilpofitions  tellamentaires  ,  le  préciput  du  liirvivant  ;  ce  font  les 
héritiers  du  prédécédé  qui  lont  ieuls  chargés  de  les  acquitter. 

439.  Il  refle  une  queflion  ,  qui  efl  de  fçavoir  fi  le  iurvivant ,  après  avoir, 
en  majorité  ,  accepté  le  préciput  légal  ,  peut,  lorfqu'il  a  fait  un  inventaire,  fe 
décharger  des  charges  de  ce  préciput ,  en  renonçant ,  &  en  offrant  de  compter 
aux  héritiers  du  prédécédé,  de  leur  part  dans  les  biens  meubles  de  la  com- 
munauté. Les  Auteurs  font  encore  partagés  fur  cette  queflion.  Ceux  qui  tien- 
nent la  nég.irive,  tirent  argument  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  de  la  garde- 
noble.  Le  gardien  noble ,  après  qu'il  a  une  fois  accepté  la  garde ,  ne  peut  j)lus 
fe  décharger  de  l'obligation  qu'il  a  contra£fée  en  l'acceptant ,  d'acquitter  les 
dettes  mobilières  du  mineur  ,  quoiqu'il  offre  d'abandonner  tout  l'ém-olument 
de  la  garde ,  &  de  compter  de  tout  ce  qui  lui  efl:  parvenu  des  biens  &  des 
revenus  du  mineur.  On  dit  au  contraire,  pour  l'affirmative,  qu'il  y  a  une 
grande  diiférence  entre  le  préciput  légal  &  la  garde-noble.  Le  préciput  légal 
efl  une  pure  donation  que  la  Loi  fait  au  furvivant  de  la  part  du  prédécédé 
dans  le  mobilier  de  la  communauté  ,  à  la  charge  de  payer  la  part  dudit  prédé-* 
cédé  dans  les  dettes  mobilières  de  ladite  communauté.  Or  c'efl  un  principe 
commun  à  tous  les  donataires ,  que  le  donataire  ,  quoiqu'il  ait  accepté  la  dona- 
tion ,  n'eft  tenu  des  charges  de  la  donation  que  jufqu'à  concurrence  de  l'émo- 
lument ,  &:  qu'il  peut  fe  fouftraire  aux  charges  en  abandonnant  les  chofes  don- 
nées ,  &  en  comptant  de  tout  ce  qu'il  a  perçu  de  la  donation.  Le  f.irvivant 
qui  a  accepté  le  préciput  légal ,  peut  donc ,  de  même  que  tous  les  autres  dona- 
taires ,  fe  décharger  des  charges  qui  y  ibnt  attachées  ,  en  abandonnant  ce  pré- 
ciput. Au  contraire  ,  la  garde-noble  n'efl  pas  tant  un  don,  qu'une  efpece  de 
marché  que  la  Loi  fait  pour  le  mineur  avec  le  gardien  qui  veut  bien  accepter 
la  garde  ,  par  lequel  elle  lui  abandonne  les  revenus  des  biens  qu'avoit  le  mineur 
de  la  fuccefîion  du  prédécédé  ,  &  dans  quelques  Coutumes  fes  meubles  ,  pour 
qu'il  le  rende,  à  la  fin  de  la  garde-noble ,  quitte  de  toutes  dettes  mobilières ,  qu'il 
lui  remette  fes  héritages  en  bon  état ,  &  qu'il  lui  donne  une  éducation  con- 
venable à  un  gentilhomme.  Ce  marché  efl  une  efpece  de  forfait,  dont  le  profit 
qu'y  peut  faire  le  gardien ,  ou  la  perte ,  dépendent  fouvent  de  l'événement 
incertain  du  temps  que  durera  la  garde.  Or  quand  on  a  fait  un  marché,  on  n'efl 
pas  reçu  à  s'en  départir  pour  éviter  la  perte  qui  s'y  trouve.  On  ne  peut  donc 
tirer  argument  de  la  garde,  qui  efl  un  marché,  au  préciput  légal,  qui  eft  un  don* 


é^6  Tralic  de  la  Communauté ^ 

§.    I  I. 

De  la  convention  du  préciput  ;  &  du  préciput  conventionnel, 

440.  C'eil:  une  convention  très-ordinaire  dans  le  contrat  de  mariage ,  que 
le  futur  é(30Lix ,  au  cas  de  furvie  ,  aura  dans  les  biens  de  la  communoUté  par 
préciput ,  fes  habits  &  linges  à  Ion  ufage  ;  &  fes  armes  &  chevaux ,  fi  c'eft  «« 
homme  de  guerre  ;  ou  fes  livres  ,  û  cVft  un  homme  de  lettres  ;  on  fes  outils  ,  (i 
c'efl  un  artilan.  A  l'égard  de  la  femme  ,  on  IHpuIe  que  la  future  époule  aura 
pareillement ,  en  cas  de  furvie  ,  fes  habits  ,  bagues  ÔC  joyaux. 

S'il  étoit  dit  feulement  fes  habits ,  les  bagues  &  joyaux  n'y  feroient  pas 
compris  ;  &  vice  verfâ ,  s'il  étoit  dit  feulement  fes  bagues  &  joyaux  ,  les  habits 
n'y  feroient  pas  compris. 

Ces  termes, y^i  habits  ,  comprennent  tout  ce  qui  fert  à  couvrir  le  corps.  Le 
Xtxmo.  joyaux  ,  qui  répond  au  terme  latin  ornamenta  ,  comprend  ce  qui  fert  à 
orner  &  parer  une  femme  ,  plutôt  qu'à  la  couvrir  :  Ornamenta  muliebria  funt , 
quibus  mulier  ornatur  ,  veluti  inaures  ,  armillae ,  viriolœ, ,  annuli  ,  prœter  fignato- 
rios ,  &  omnia  quce  ad  aliam  rem  nullam  parantur  ,  nifi  corporis  ornandi  caufd  ; 
L.  25 ,  §.  10,  ff.  de  aur.  arg.  kg.  ;  c'ell-à-dire  ,  les  pendans  d'oreilles  ,  les  bra- 
celets ,  bagues,  anneaux,  colliers,  aiguilles  de  tête,  Vautres  ornemens  de 
tête ,  &c. 

La  montre  qu'une  femme  porte  à  fa  ceinture ,  l'éventail  qu'elle  porte  à  la 
main ,  une  tabatière ,  un  étui,  font  auffi  compris ,  dans  l'ufage  ,  fous  le  terme  de 
joyaux  ;  &  en  cela  notre  l^vme  joyaux  ,  a  un  peu  plus  d'étendue  que  le  terme 
latin  ornamenta. 

On  n'y  comprend  pas  la  toilette  ,  &  tout  ce  qui  en  dépend  :  tout  cela  appar- 
tient plutôt  à  un  autre  genre  ,  que  les  Jurifconfultes  appelloient  mundus  mulie- 
bris ,  6c  qu'ils  diftinguoient  très-fort  de  ce  qu'ils  appelloient  ornamenta.  Orna" 
menta  ,  dit  Ulpien  ,  Junt  quibus  mulier  ornatur  :  mundus  muliebris  ,  dit  le  même 
Ulpien  ,  eji  quo  mulier  mundiorfit  ;  ^.  L.  25  ,  §.  10. 

Si  à  QÇ^s  termes  ,  fes  habits  ,  bagues  &  joyaux  ,  on  avoit  ajouté  ceux-ci ,  & 
généralement  ce  quife  trouvera  fervir  pour  fujage  de  la  perfonne  de  la  future  êpoufe, 
la  toilette  feroit  comprife  fous  la  généralité  de  ces  termes ,  &  tout  ce  qui  en 
dépend  ,  comme  miroirs  de  toilette  ,  boîtes  de  toilette ,  pommades ,  par- 
fums ,  &c. 

Cette  convention  s'appelle  convention  de  préciput.  Les  chofes  que  le  fur  vivant,- 
en  conféquence  de  cette  convention,  a  droit  de  prélever  au  partage  de  la 
communauté  ,  s'appellent  le  préciput  dufurvivant.  On  donne  le  même  nom  au 
droit  qu'il  a  de  les  prélever. 

441.  Cette  convention  fe  fait  de  différentes  manières.  Quelquefois  on  fait 
confifter  le  préciput  en  efpeces  ;  comme  lorfqu'il  eu  dit  ;  Le  furvivant  prendra 
pour  préciput  fes  habits  ,  armes  &  chevaux.  Quelquefois  on  le  fait  confiner 
en  une  fomme  d'argent  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit ,  prendra  pour  préciput  la 
fomme  de  tant. 

Lorfqu'on  fait  confifler  en  efpeces  le  préciput ,  quelquefois  il  efl  illimité  ; 
comme  lorfqu'il  efl  dit  fmiplement  que  le  furvivant  prendra  fes  habits ,  ar- 
mes 
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mes  &  chevaux  ,  ou  que  la  future  prendra  Tes  habits  ,  bagues  6c  joyaux.  Au 
Contraire  ,  quelquefois  il  eu.  limité  par  ces  termes ,  que  le  Notaire  ajoute , 
jiijquà  concurrence  de  lafomme  de  tant. 

Lorfque  le  préciput  en  efpeces  ell  illimité  ,  il  confifte  dans  toutes  les  chofes 
de  ces  efpeces  ,  qui  fe  trouvent  dans  les  biens  de  la  communauté  lors  de  fa 
diffolution,  en  quelque  nombre  qu'elles  loient,  &  à  quelque  prix  qu'elles 
montent;  pourvu  néanmoins  que  ce  prix  ne  foit  pas  exceffif,  eu  égard  à  l'état 
&  aux  facultés  des  parties;  car  quoique  les  parties  n'aient  pas  limité  le  pré- 
ciput à  une  fomme  déterminée,  elles  font  néanmoins  cenfées  être  convenues 
d'un  préciput  qui  fiit  proportionné  à  leur  état  ^  à  leur  faculté.  Donc,  lorf- 
qu'il  efl  exceffif,  les  héritiers  du  prédécédé  font  bien  fondés  à  demander 
qu'il  foit  réduit  &  modéré  arbitrlo  Judicis. 

On  doit  auffi  retrancher  de  ce  préciput  les  chofes  qui  paroiffent  avoir  été, 
pendant  la  dernière  maladie  du  prédécédé  ,  acquifes  en  fraude  ,  &  dans  la  vue 
de  le  groffir  :  comme  fi  un  Gentilhomme  de  campagne,  qui,  depuis  un  très- 
long-temps  qu'il  eil  marié ,  n'avoit  jamais  eu  d'autres  chevaux  que  ceux  qui 
fervoient  au  labour  de  fes  terres  ,  avoit ,  pendant  la  dernière  maladie  de  fa 
femme ,  acheté  un  attelage  de  fix  chevaux  de  carroffe  de  grand  prix  ;  il  feroit 
évident  qu'il  n'a  fait  cette  emplette  que  dans  la  vue  de  groffir  le  préciput 
•  illimité  de  fes  armes  &  chevaux  ;  &  les  héritiers  du  prédécédé  feroient  bien 
fondés  à  l'empêcher  de  les  y  comprendre. 

442.  Quelquefois  on  donne  le  choix  au  furvivant,  du  préciput  en  efpeces, 
ou  du  préciput  d'une  fomme  d'argent  ;  comme  lorfqu'il  efl  dit ,  prendra  fes 
habits^  armes  &  chevaux  ,  oit  lafomme  de  tant.  Le  préciput  en  efpeces  peut  en 
ce  cas  excéder  la  fomme  d'argent  dont  on  lui  a  donné  le  choix ,  pourvu  néan- 
moins qu'il  n'y  ait  pas  une  trop  grande  difproportion. 

Quelquefois  on  donne  l'un  &  l'autre  ;  fçavoir ,  un  préciput  en  argent ,  & 
un  préciput  en  efpeces  ;  comme  lorfqu'il  efl  dit ,  aura  par  préciput  La  fomms 
de  tant  ^  &  en  outre  Jes  habits  ,  armes  &  chevaux. 

Quoique  la  convention  de  préciput ,  quelles  que  foient  les  chofes  &  les 
fommes  dans  lefquelles  on  la  fait  confifter,  renferme  un  avantage  que  celui  des 
conjoints  qui  doit  prédécéder ,  fait  au  furvivant ,  &  qu'il  foit  regardé  comme 
tel ,  tant  par  rapport  au  premier  qu'au  fécond  chef  de  l'Edlt  des  fécondes 
noces  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  dernière  Partie  de  notre  Traité  du 
Contrat  de  Mariage  ;  néanmoins  elle  efl  regardée  plutôt  comme  convention 
de  mariage,  que  comme  donation;  &  en  conféquence  elle  n'efl  pas  fujette 
à  la  formalité  de  l'infmuation. 

Foyei  la  Déclaration  du  25  Juin  1729,  &  l'article  21  de  l'Ordonnance 
de  173  I. 

443.  Le  préciput  n'étant  accordé  qu'en  cas  de  furvie,  ce  ne  peut  être  que 
le  prédécès  de  l'un  des  conjoints  qui  donne  ouverture  au  préciput  au  profit  du 
furvivant. 

La  mort  civile  de  l'un  des  conjoints  doit-elle  être  regardée  comme  un  pré- 
décès qui  donne  ouverture  au  préciput?  Par  exemple,  fi  un  homme,  par  un 
Arrêt  ou  autre  Jugement  en  dernier  refTort ,  avoit  été  condamné  à  la  peine  des 
gaieres  à  perpétuité  ;  cette  condamnation,  qui  lui  fait  perdre  fon  état  civil , 
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doit-elle  être  regardée  comme  im  prédécès  qui  donne  ouverture  au  préciput 
de  la  femme  ?  &  la  femme  en  conféquence  peut-elle  le  prélever  au  partage 
qui  tù.  à  faire  des  biens  de  la  communauté ,  entre  elle  &  les  Seigneurs  confîf- 
cataires  qui  fuccedent  à  la  part  du  condamné  ?  On  peut  dire  pour  l'affirmative^ 
qu'une  perfonne ,  par  la  mort  civile  qu'elle  a  encourue ,  n'étant  plus  cenfée 
exifter  par  rapport  à  la  fociété  civile  ,  fa  mort  civile  doit  être  regardée  comme 
un  véritable  prédcds  ,  qui  ne  l'en  a  pas  moins  retranchée  que  ne  l'en  auroit 
retranchée  la  mort  naturelle  ,  &  qui  doit  par  conféquent  donner  ouverture  au 
préciput.  Néanmoins,  par  un  célèbre  Arrêt  du  i  Juin  1549  ,  le  Roi  Henri  II, 
tenant  fon  lit-de-Juftice,  il  a  été  jugé  que  la  mort  civile  ne  donnoit  pas  ou- 
verture au  préciput ,  &  que  la  feule  mort  naturelle  y  donnoit  ouverture.  La 
raifon  eft  ,  que  la  convention  de  préciput  étant  une  convention  que  les  parties 
contraûantes  ont  jugé  à  propos  de  faire  dépendre  de  l'exiftence  d'une  con- 
dition ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  ouverture  à  cette  convention  ,  que  la  chofe 
que  les  parties  ont  jugé  à  propos  d'y  appofer  pour  condition  ,  ne  foit  arrivée. 
Or  le  cas  du  prédéccs  de  l'un  des  conjoints,  &  la  furvie  de  l'autre,  que  les 
parties  ont  jugé  à  propos  d'appofer  pour  condition  à  la  convention  du  pré- 
ciput ,  eft  le  ieul  cas  du  prédécès ,  qui  doit  arriver  par  la  mort  naturelle  du 
premier  mourant  des  conjoints  ;  c'eft  le  feul  cas  qu'elles  aient  prévu  ;  il  n'elî 
pas  naturel  qu'elles  aient  prévu ,  ni  même  qu'elles  aient  pu  penfer  au  cas  de 
la  mort  civile  qui  arriveroit  à  l'une  des  parties.  Le  cas  appofé  pour  conditioa 
à  la  convention  de  préciput ,  eil  donc  le  feul  cas  de  la  mort  naturelle  du  pre- 
mier mourant  des  conjoints  ;  ce  n'etl  point  celui  de  la  mort  civile  de  l'un  d'eux; 
&;  par  conféquent  il  n'y  a   que  celui  de  la  mort  naturelle  qui  pliiffe  faire 
exifler  la  condirioiî  appolee  à  la  convention  ,  &  donner  ouverture  au  préciput. 
On  ne  peut  pas  non  plus   dire  que  le  cas  de  la  mort  civile  &  celui  de  la 
mort  naturelle  foient  entièrement  fembîables  ;  car  le  cas   de  la  mort  civile 
laide  quelque  efpérance  de  retour  à  la  vie,  par  la  restitution  à  l'état  civil  qui 
peut  être  accordée  par  le  Prince  :  il  n'y  a  que  la  mort  naturelle  qui  foit  fans 
efpérance  de  retour  à  la  vie. 

Ne  pourrojî-on  pas  oppofer  à  cet  Arrêt  l'article  24  de  l'Ordonnance  des 
Subfiitutions  ,  qui  porte  que  dans  tous  les  cas  où  la  condamnation  pour  crime 
emporte  mort  civile  ,  elle  donnera  ouverture  au  fidéicommis  }  La  réponfe  ell,= 
qu'on  ne  peut  pas  argumenter  des  fidéicommis  à  la  convention  de  préciput; 
les  fîdéicommis  qui  iont  fiits  en  l'abfence  de  la  perlbnne  au  profit  de  qui 
la  difpofition  eu.  faite ,  étant  fufceptibles  d'une  interprétation  beaucoup  plus 
étendue  que  ne  le  font  les  conventions  entre  vifs. 

La  difpofition  de  l'Ordonnance  des  Subftitutions  n'eu  donc  pas  feule  fuffi- 
fante  pour  établir  qu'on  s'eii  écarté  de  la  Jurifprudence  établie  par  l'Arrêt 
de  1549:  mais  j'ai  appris  que  la  Cour  s'en  étoit  formellement  écartée,  en 
jugeant,  dans  l'efjjece  d'un  homme  qui  étoit  forti  du  Royaume  pour  caufe  de 
Religion ,  que  la  mort  civile  qu'il  avoit  encourue  par  h  fortie  hors  du  Royaume , 
avoit  donné  ouverture  au  préciput  au  profit  de  fa  femme. 

Le  Magiftrat  qui  m'a  fait  part  de  cet  Arrêt ,  &  qui  avoit  été  un  des  Juges , 
m'a  aufli  appris  qu'on  avoit  jugé  par  cet  Arrêt ,  que  la  femme  étant  ("ortie 
avec  fon  mari,  le -mari  de  voit  être  cenfé  forti  le  premier,  ôc  la  femme  n'avoir 
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fait  autre  chofe  que  le  Hiivre  ;  qu'en  conféquence  le  préciput  lui  avoit  été 
acquis  par  la  mort  civile  de  Ton  mari  ,  pendant  un  infiant  de  raifon ,  & 
qu'elle  l'avoit  tranfmis  avec  its  biens  à  (es  héritiers  ,  par  la  mort  civile  qu'elle 
avoit  encourue  elle-même  par  fa  fortie  du  Royaume.  Le  Magiflrat  n'approu- 
voit  pas  l'Arrêt  en  ce  point  ;  la  femme  n'ayant  pu  tranfmettre  à  Tes  héritiers 
un  droit  qu'elle  n'a  jamais  pu  elle-même  exercer ,  &  qui  n'a  pu  lui  être 
acquis  dans  le  temps  auquel  fon  mari  ell  fbrti ,  puifque  dans  le  même  temps 
elle  fortoit  elle-même  avec  lui. 

444.  Lorfque  les  deux  conjoints  qui ,  par  leur  contrat  de  mariage  ,  étoient 
convenus  d'un  préciput,  font  depuis  morts  par  un  même  accident,/?///^,  dans 
im  naufrage  ou  dans  un  incendie,  fans  qu'on  puiffe  prouver  lequel  a  fur- 
vécu  à  l'autre,  il  n'y  aura  point  de  préciput  au  partage  qui  eft  à  faire  entre 
les  héritiers  de  l'un  defdits  conjoints ,  &  ceux  de  l'autre  ;  car  ni  les  uns  ni  les 
autres  ne  peuvent  juilifier  que  c'efl  celui  des  conjoints  auquel  ils  ont  fuc- 
cédé ,  qui  a  furvécu  ,  &  au  profit  de  qui  il  y  ait  ouverture  au  préciput  :  & 
par  conféquent  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  peuvent  demander  le  préciput, 
parce  que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  font  en  état  de  fonder  la  demande  qu'ils 
en  feroient.  Voyez  in  Pand.  Jujlin.  th.  de  R.  D.  n.  ^. 

445.  Lorfque  la  diffolution  de  communauté  efl  arrivée  du  vivant  des  deux 
conjoints,  putà^  par  une  féparation  ,  le  partage  fe  fait  fans  préciput ,  auquel 

-il  n'y  a  pas  encore  ouverture;  mais  il  fe  fait  à  la  charge  que  lorfqu'il  y  aura 
ouverture  par  le  prédécès  de  l'un  d'eux  ,  la  fuccefîion  du  prédécédé  fera  raifon 
de  ce  préciput  au  furvivant.  C'efl  pourquoi ,  fi  le  préciput  porté  au  contrat 
de  mariage  efl,  par  exemple,  d'une  fomme  de  4,000  livres,  la  fuccefîion  du 
prédécédé  devra  au  furvivant ,  fur  la  part  que  le  prédécédé  a  eue  au  partage 
de  la  communauté ,  la  fomme  de  2,000  livres. 

Lorfque  le  préciput  efl  en  efpeces,  il  faut  faire  une  eflimatlon  des  chofes 
fujettes  au  préciput  de  chacun  des  conjoints ,  qui  fe  font  trouvées  parmi  les 
biens  de  la  communauté  lors  de  la  diffolution ,  afin  de  fixer  la  fomme  que  la 
fuccefîion  du  prédécédé  devra  au  furvivant ,  lorfqu'il  y  aura  ouverture  au 
préciput  par  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints. 

En  attendant,  chacun  des  conjoints  prendra,  fur  le  pied  de  Teflimation , 
les  chofes  fujettes  à  fon  préciput ,  non  en  les  prélevant  par  forme  de  pré- 
ciput ,  auquel  il  n'y  a  pas  encore  ouverture  ,  mais  en  les  précomptant  fur  fa 
part  ;  à  la  charge  que  lorfqu'il  y  aura  ouverture  au  préciput  par  le  prédécès 
de  l'un  des  conjoints ,  la  fucceffion  du  prédécédé  devra  au  furvivant ,  fur  la 
part  que  le  prédécédé  a  eue  au  partage,  la  moitié  de  l'eflimation  du  préciput 
du  furvivant. 

446.  Suivant  la  jurlfprudence  de  l'Arrêt  de  1549,  lorfque  l'un  des  con- 
joints ayant  été  condamné  à  une  peine  capitale ,  le  partage  des  biens  de  la 
communauté  s'efl  fait  entre  le  fîfc  &  l'autre  conjoint  ;  fi  le  condamné  vient 
par  la  fuite  à  prédécéder  ,  le  fifc  doit  de  la  même  manière  faire  raifon  au  fur-, 
vivant  de  fon  préciput. 

Mais  fi  c'efl  le  condamné  qui  furvlt ,  le  Çiiz  ne  peut  pas  prétendre  ,  comme 
étant  à  fes  droits ,  le  préciput  convenu  par  le  contrat  de  mariage  ;  car  le  fîfc 
n'a  pu  fuccéder  au  condamné  à  ce  préciput ,  qui  n'étoit  pas  ouvert  lors  de  fa 
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condamation,  &  il  n'a  pu,  par  le  prédécès  de  l'autre  conjoint,  être  ouvert 
au  profit  de  ce  condamné ,  qui  n'exiftoit  plus  dans  la  fociété  civile. 

447.  Le  préciput  ne  peut  ordinairement  s'exercer  qu'en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté  par  la  femme  ou  les  héritiers  de  la  femme. 

Lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  furvécu ,  il  eft  évident  que  fi  les  héritiers  de  la 
femme  renoncent  à  la  communauté ,  la  convention  du  préciput  devient  inutile 
au  mari ,  puifque  tous  les  effets  de  la  communauté ,  ceux  qui  auroient  compofé 
le  préciput ,  ainfi  que  les  autres ,  lui  demeurent  jure  non  decrcfcendi. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  a  furvécu,  elle  ne  peut  pas  non  plus  prétendre 
fon  préciput ,  fi  elle  a  renoncé  à  la  communauté  ;  car ,  par  fa  renonciation 
à  la  communauté,  elle  renonce  entièrement  à  tous  les  biens  de  la  communauté, 
à  quelque  titre  qu'elle  eût  pu  les  prétendre.  D'ailleurs  le  préciput  étant  un 
droit  qui  s'exerce  au  partage  de  la  communauté ,  il  ne  peut  y  avoir  de  pré- 
ciput lorfque,  par  la  renonciation  de  la  femme,  il  n'y  a  plus  de  partagea 
faire  de  la  communauté. 

448.  On  convient  néanmoins  affez  fouvent  par  les  contrats  de  mariage , 
que  la  future  époufe ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  aura  fon 
préciput. 

L'efprit  de  cQXiQ  QowwQwùon  efl:  de  rendre  le  mari  &  fa  inccQ^ion ,  garans 
du  préciput  de  la  femme.  C'eft  pourquoi  ,  non-feulement  elle  a  l'elfet  de 
rendre  la  femme  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  créancière  du  mon- 
tant de  fon  préciput  contre  la  fucceifion  de  fon  mari  ;  elle  a  auffi  l'effet ,  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  de  rendre  la  femme  créancière  de  la  fuc- 
ceffion  de  fon  mari ,  de  ce  qui  s'efl  trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la 
communauté,  pour  la  remplir  en  entier  de  fon  préciput  :  au-lieu  que,  hors 
le  cas  de  cette  convention ,  &  lorfque  les  parties  font  fimplement  convenues 
d'un  préciput  de  telles  chofes  ou  d'une  telle  fomme  ;  de  même  que  la  femme, 
en  cas  de  renonciation  ,  n'a  aucun  préciput ,  elle  n'a  non  plus  ,  en  cas  d'accep- 
tation ,  aucun  recours  contre  la  fucceifion  de  fon  mari ,  pour  ce  qui  s'efl 
trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la  communauté,  pour  la  remplir  de  ion 
préciput  ;  le  préciput  n'étant  in  fc  qu'un  droit  de  prélever  fur  la  maffe,  qui 
ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  qu'il  y  a  de  quoi  prélever. 

Article     VII  I. 

De  quelques  autres  efpeces  de  conventions. 

$.     I. 

De  la  convention  par  laquelle  on  ajji^ne  à  chacun  des  conjoints  y 
eu  à  fes  héritiers,  des  pans  inégales  au  partage  qui  fe  fera  des 
biens  de  la  communauté, 

449.  Quoique ,  fuivant  nos  Coutumes ,  les  conjoints  par  mariage  foient 
communs  chacun  pour  moitié ,  &  oue  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  , 
les  conjoints  ou  leurs  héritiers  les  partagent  par  portions  égales ,  §i  non  par 
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portions  proportionnées  à  ce  que  chacun  d'eux  y  a  apporté  ;  néanmoins  on 
peut  valablement  convenir  par  le  contrat  de  mariage ,  qu'ils  y  auront  des 
parts  inégales;  par  exemple,  que  la  femme  fera  commune  pour  un  tiers  ou  pour 
•  un  quart;  &c  qu'en  conléquence,  au  partage  de  la  communauté,  l'homme  aura 
les  deux  tiers  ou  les  trois  quarts. 

On  peut  pareillement  convenir  qu'arrivant  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté par  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints ,  les  héritiers  du  prédécédé  n'au- 
ront que  le  tiers  ou  le  quart ,  ou  quelque  portion  moindre ,  &  que  le  fur- 
vivant  aura  le  furplus. 

Dans  le  cas  de  ces  conventions ,  chacun  doit  fupporter  la  même  part  dans 
les  dettes  de  la  communauté ,  que  celle  qui  lui  efî  afîignée  dans  le  partage 
de  Taftif.  On  ne  pourroit  pas  valablement  convenir  que  l'un  des  conjoints 
auroit  une  certaine  part  dans  l'adlif  de  la  communauté,  &  qu'il  fupporteroit 
une  part  différente  dans  le  palîlf ,  ou  plus  grande,  ou  moindre  ;  parce  que  par 
ces  conventions  on  pourroit  éluder  les  Loix ,  qui  ne  permettent  pas  que  l'un 
des  conjoints  par  mariage  puiffe  ,  pendant  le  mariage ,  ou  s'avantager  aux 
dépens  de  l'autre  ,  ou  avantager  l'autre  à  Tes  dépens. 

Par  exemple ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'auroit 
que  le  tiers  dans  l'adif  de  la  communauté ,  &  qu'elle  fupporteroit  néanmoins 
la  moitié  des  dettes ,  il  eft  évident  qu'une  telle  convention  ,  fi  elle  pouvolt 
être  valable  ,  donneroit  le  pouvoir  au  mari  de  s'avantager  aux  dépens  de  fa 
femme ,  en  faifant  des  acquittions  dont  il  devroit  le  prix  ;  car  il  feroit  payer 
à  fa  femme  la  moitié  du  prix  de  ces  acquêts ,  dont  elle  n'auroit  que  le  tiers  , 
&  dont  il  auroit  les  deux  tiers. 

f^ice  verfd ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'auroit 
que  le  tiers  dans  la  communauté  ,  mais  qu'elle  l'auroit  franc  de  dettes ,  ou 
qu  elle  fupporteroit  feulement  un  fixieme  dans  les  dettes  ,  il  ell:  vifible  qu'une 
telle  convention,  fi  elle  pouvoit  être  valable  ,  mettroit  le  mari  en  état  d'avan- 
tager à  {es  dépens  fa  femme  ,  en  faifant  des  acquifitions  dont  il  devroit  le 
prix  ;  car  la  femme  auroit  le  tiers  de  ces  acquifitions ,  &  le  prix  de  ce  tiers 
que  la  femme  y  auroit  ,  feroit  payé  par  le  mari ,  à  la  décharge  de  la  femme , 
ou  en  total,  ou  en  partie.  Ces  conventions  doivent  donc  être  déclarées  nulles; 
&  fans  y  avoir  égard ,  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  doivent  partager  la  com- 
munauté également ,  tant  en  aftif  que  paffif. 

Dans  le  cas  de  la  féconde  efpece  que  nous  venons  de  propofer ,  les  héri- 
tiers du  mari  feroient-ils  fondés  à  prétendre  qu'on  ne  doit  déclarer  nulle  la 
convention  que  pour  la  féconde  partie,  par  laquelle  il  a  été  convenu  que  la 
femme  auroit  fa  part  franche  de  dettes,  ou  qu'elle  en  fupporteroit  une  moindre 
part  que  celle  qu'elle  a  dans  l'aûif  ;  &  qu'on  doit  laiffer  fubfiller  la  première 
partie  de  la  convention,  qui  reilreint  au  tiers  la  portion  de  la  femme .^ 

On  peut  dire  pour  raifon  de  douter,  en  faveur  de  cette  prétention  des 
héritiers  du  mari,  que  ce  n'efl  que  fur  la  féconde  partie  que  tombe  l'injuftice 
de  la  convention.  C'eft  cette  féconde  partie  qui  donne  au  mari  le  moyen 
d'avantager  fa  femme  à  (es  dépens  :  on  ne  doit  donc  déclarer  nulle  que  la 
féconde  partie.  Néanmoins  on  doit  décider  que  la  convention  doit  être  dé- 
clarée nulle  dans  fa  totalité ,  &  que  le  partage  de  la  communauté  doit  fe 
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faire  par  portions  égales ,  tant  en  aftif  que  paflif ,  comme  s'il  n'y  avoit 
eu  aucune  convention.  La  raifon  de  décider  eft ,  que  la  première  partie  de  la 
convention  eft  inféparable  de  la  féconde  ;  la  femme  n'ayant  confenti ,  par  la 
première  partie  de  la  convention ,  à  la  réduftion  de  fa  part  de  la  commu- 
nauté au  tiers ,  que  parce  que  par  la  féconde  partie  on  la  lui  accordoit  franche 
de  dettes  ,  ou  qu'on  la  chargeoit  feulement  de  la  fixieme  partie  des  dettes. 
La  féconde  partie  de  la  convention  eft  une  condition  de  la  première  :  la  nul- 
lité de  la  féconde  partie  de  la  convention  doit  donc  entraîner  la  nullité  de 
la  première ,  6c  la  convention  doit  être  déclarée  nulle  dans  fa  totalité. 

§.  1 1. 

Du  forfait  de  communauté, 

450.  On  convient  quelquefois  par  un  contrat  de  mariage,  que  les  hérltîerj 
de  la  femme  auront  pour  tout  droit  de  communauté  une  certaine  fomme. 

Si ,  dans  le  cas  de  cette  convention  ,  il  n'y  avoit  pas  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté ,  lors  de  fa  diffolution  ,  de  quoi  payer  cette  fomme  ,  le  mari  feroit-il 
fondé  à  prétendre  que  la  claufe  n'a  été  mife  qu'en  fa  faveur  ;  que  chacun  pou- 
vant renoncer  à  ce  qui  a  été  ftipulé  en  fa  faveur  ,  il  peut  renoncer  à  cette 
convention  ,  &  fe  décharger  de  la  fomme  y  portée  ,  aux  offres  d'admettre  les 
héritiers  de  la  femme  à  partager  à  l'ordinaire  la  communauté  ?  Cette  préten- 
tion n'eft  pas  fondée.  La  convention  ne  contient  pas  une  fimple  faculté  qui 
foit  donnée  au  mari  de  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté  ,  en  donnant 
la  fomme  convenue  ;  elle  eft  une  cefîion  que  la  femme  fait  à  fon  mari ,  au  cas 
qu'il  lui  furvive ,  de  la  part  incertaine  qu'elle  auroit  pu  avoir  dans  les  biens 
de  la  communauté  lorsr  de  fa  diffolution.  La  fomme  convenue  pour  le  prix  de 
la  cefTion,  eft  donc  due.  aux  héritiers  de  la  femme,  en  quelque  état  quefe 
trouve  la  communauté  lors  de  fa  diffolution.  Si  elle  fe  fût  trouvée  opulente , 
le  mari  en  auroit  eu  le  bénéfice  ;  lorfqu'elle  eft  mauvaife  ,  il  en  doit  fupporter 
la  perte  :  Mqimm  ejl  ut  quem  feqituntur  commoda ,  eum  fcquantur  incommoda» 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêts  des  15  Avril  1608,  &  19  Février  1646, 
rapportés  par  Brodeau  fur  Louet  ,  lettre  A/,  chap.  4.  Le  prix  de  la  cefîîon  leur 
eft  dû ,  quand  même  il  ne  refteroit  aucuns  biens  de  la  communauté  lors  de 
fa  diffolution  ;  car  la  ceffion  d'un  droit  de  communauté ,  de  même  que  celle 
d'un  droit  fucceffif,  eft  une  efpece  de  contrat  aléatoire,  femblable  à  la  vente 
qu'un  pêcheur  fait  de  {tn  coup  de  ftlet.  De  même  que  la  vente  du  coup  de 
filet  n'a  pas  pour  objet  quelque  chofe  de  réel  &  de  phyfique  ,  mais  un  être 
moral ,  qui  eft  l'efpérance  des  poiffons  qui  pourront  être  pris  ;  &  qu'en  con- 
féquence  le  prix  du  coup  de  ftiet  foit  dû  ,  quoiqu'il  n'ait  été  pris  aucun  poiffon 
par  le  coup  de  filet ,  l'acheteur  ayant  eu  l'efpérance  de  ceux  qui  pouvoient 
être  pris ,  qui  eft  la  feule  chofe  qui  lui  ait  été  vendue  ;  de  même  la  ceftion 
que  la  feinme  ,  en  cas  de  diffolution  de  communauté  par  fon  prédécès ,  fait  à 
fon  mari  de  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté,  n'a  pour  objet  que  l'ef- 
pérance de  ceux  qui  pourront  fe  trouver.  C'eft  pourquoi  le  prix  de  la  ceftion 
eft  dû ,  quoiqu'il  ne  fe  foit  trouvé  aucuns  biens  de  la  communauté  lors  de  la 
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diflbuition  :  il  fufHt  qu'il  ait  pu  s'en  trouver  ,  refpérance  de  ceux  qui  pour- 
roient  fe  trouver  ,  étant  la  feule  choie  qui  ait  été  l'objet  de  la  cefTion.  C'ell 
l'avis  de  d'Aro;entré  fur  Tarticle  22  de  l'ancienne  Coutume  de  Bretagne  , 
jg'/q/.  4,  fiu:  la  fin  ,  où  il  eft  dit  :  Si  maritusfponjœ  duccntapcpipjfct  profud  parte 
conquajîuum  ,  ctiamji  fecuio  matrimonio  nulU  acquc^jîus  fièrent ,  tamùi  non  minus 
ducenta  ckberentur  ^  veluii  incerto  eventûs  rcdempto.  Sa  décifion  efl  dans  Tefpece 
où  c'efl  la  femme  elle-même  qui  a  été  reflreinte  à  une  certaine  fomme  pour  fon 
droit  de  communauté  j  mais  il  y  a  même  raifon  de  le  décider  dans  l'efpece  où 
ce  ne  font  que   les  héritiers  de  la  femme  qui  y  font  reftreints. 

45  I.  Il  faudroit  décider  autrement ,  fi,  après  la  claufe  que  les  héritiers  de  la 
femme  auroient  pour  tout  droit  de  communauté  une  telle  fomme,  on  avoit 
ajouté  cette  reftridion  ^  fi  tant  s' en  trouve  :  car  en  ce  cas  la  fomme  portée  par  la 
convention ,  ne  feroit  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  fe  trouveroit  de 
biens  dans  la  communauté  ;  &  s'il  n'en  reftoit  aucuns,  il  ne  feroit  rien  dû.  Cela 
efl:  encore  conforme  au  fentiment  de  d'Argentré  ,  qui ,  après  ce  que  nous  avons 
rapporté  ci-defTus  ,  ajoute  de  fuite  ,  nifi  quidem  conditionaliter  concepta  cjjce 
Jlipulatio ,  veluti  fub  verbis  ,  fi  quos  fieri  contingeret, 

452.  Il  faudroit  auiîî  décider  autrement  fi  la  claufe  étoit  conçue  en  ces 
termes  :  Il  fera  loifible  au  futur  furvivant  de  retenir  tous  Us  biens  de  la  communauté^ 
en  donnant  aux  héritiers  de  la  femme  une  telle  fomme.  Ces  termes  ,  il  fera  loifible  , 
expriment  une  faculté  &  un  choix  qui  efl  accordé  à  Thomme ,  ou  de  retenir 
tous  les  biens  de  la  communauté  ,  en  donnant  la  fomme  aux  héritiers  de  la 
femme  ,  ou  de  les  admettre  à  la  partager  à  l'ordinaire. 

453.  La  claufe  que  les  héritiers  de  la  femme  auront,  pour  tout  droit  de 
communauté,  une  certaine  fomme,  n'exclut  du  droit  de  partager  la  commu- 
nauté que  lefdits  héritiers  ,  &  non  la  femme.  Elle  ne  peut  en  conféquence 
avoir  lieu  que  dans  le  feul  cas  auquel  la  diflblution  de  comm.unauté  arrive  par 
le  prédécès  de  la  femme.  Si  elle  arrivoit  du  vivant  de  la  femme  ,  par  une  Sen- 
tence de  fépaj-ation  d'habitation ,  le  droit  de  partager  la  communauté  avec  le 
mari ,  ayant  été  ouvert  au  profit  de  la  femme  par  la  Sentence  de  féparation  , 
quand  même  la  femme  viendroit  à  mourir  peu  après ,  avant  que  d'avoir  procédé 
à  ce  partage,  elle  tranfmettroit  ce  droit  à  fes  héritiers  ;  &  le  mari  ne  pourroit 
en  ce  cas  les  en  exclure ,  en  leur  offrant  la  fomme  portée  par  la  convention. 

454.  Cette  claufe  ,  que  les  héritiers  de  la  femme  auront,  pour  tout  droit  de 
communauté  ,  une  certaine  fomme,  com^^renà  tous  \qs  héritiers ,  tant  hs  enïsins 
que  les  collatéraux. 

45  5.  Le  mari  qui ,  en  conféquence  de  cette  convention ,  demeure  propriétaire 
de  tous  \qs  biens  de  la  communauté ,  à  la  charge  de  donner  aux  héritiers  de  la 
femme  la  fomme  portée  par  la  convention ,  peut  fur  cette  fomme  leur  faire 
dédudion  de  toutes  les  créances  que  la  communauté  a  contre  la  femme  ,  putà^ 
pourries  fommes  tirées  de  la  communauté  afin  d'acquitter  des  dettes  mobi- 
lières de  la  femme,  antérieures  au  mariage,  &  exclufes  de  la  communauté 
par  une  claufe  de  féparation  de  dettes,  ou  pour  àcs  impenfes  (  autres  que  celles 
d'entretien  )  faites  des  deniers  de  la  communauté  fur  les  héritages  propres  de 
la  femme ,  ou  pour  quelque  autre  caufe  que  ce  foit. 

Si  les  créances  de  la  communauté  contre  la  femme  excédoient  la  fomme 
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que  le  mari  doit  donner  aux  héritiers  de  la  femme  pour  leur  droit  de  com- 
munauté ,  non-feulement  le  mari  demeureroit  quitte  envers  eux  de  cette  fomme, 
mais  ils  feroient  débiteurs  envers  lui  de  l'excédant. 

456.  Lorfque  la  femme,  durant  le  mariage,  a  doté  conjointement  avec  fon 
mari ,  des  biens  de  la  communauté ,  quelqu'un  de  leurs  enfans  communs  ;  It 
elle  prédécede ,  on  doit  mettre  au  rang  des  créances  de  la  communauté  contre  la 
femme ,  ce  qu'elle  en  a  tiré  afin  de  contribuer  pour  fa  moitié  à  cette  dor.  La 
claufe  que  les  héritiers  de  la  femme  auront,  pour  tout  droit  de  communauté, 
une  certaine  fomme,  renferme  une  renonciation  qu'elle  a  fait  à  la  communauté 
pour  cette  fomme ,  dans  le  cas  de  fon  prédécès.  Cette  renonciation  l'exclut 
entièrement  des  biens  de  la  communauté  ,  &  par  conléquent  l'oblige  à  faire 
raifon  à  la  communauté  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré. 

Il  en  feroit  autrement  fi  elle  n'avoit  pas  été  partie  à  la  dotation  ;  car  ne 
dote  qui  ne  veut.  Il  ne  fuffit  pas,  pour  qu'elle  foit  cenlée  avoir  doté,  qu'elle 
ait  été  en  qualité  au  contrat  de  mariage  ;  car  elle  eft  cenfce  n'y  avoir  été  que 
pour  donner  fon  confentement  au  mariage. 

457.  Le  mari  qui  retient  tous  les  biens  delà  communauté,  à  la  charge  de 
donner  la  fomme  convenue  aux  héritiers  de  la  femme  ,  doit  en  conféquence 
être  feul  tenu  pour  le  total  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté.  C'eft  pour- 
quoi il  doit  payer  aux  héritiers  de  la  femme  ,  outre  la  fomme  portée  par  la 
convention  ,  tout  ce  que  la  communauté  doit  à  la  femme  pour  fes  reprifes, 
remplois  de  propres  ,  &  pour  quelque  autre  caufe  que  ce  foit ,  fans  que  les 
héritiers  de  la  femme  en  faffent  aucune  confufion. 

458.  Les  héritiers  de  la  femme  qui  ont  reçu  du  mari  la  fomme  portée  par 
la  convention ,  pour  leur  droit  de  communauté  ,  ne  font  pas  tenus  des  dettes 
de  la  communauté,  même  envers  les  créanciers,  à  moins  que  la  femme  ne 
fe  fût  obligée  envers  eux.  En  cela  cette  convention  eft  différente  de  la  cefîion 
que  les  héritiers  feroient  à  un  tiers  de  leur  droit  en  la  communauté  :  ils  feroient 
en  ce  cas  tenus  des  dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers ,  fauf  leur 
recours  contre  leur  ceiîionnaire  ,  qui  doit  les  en  acquitter.  La  raifon  de  diffé- 
rence eil  que  les  héritiers  de  la  femme  qui  cèdent  à  un  tiers  leur  part  en  la 
communauté  ,  doivent  avoir  acquis  cette  part  pour  pouvoir  la  lui  céder  :  & 
comme  ils  ne  peuvent  avoir  acquis  cette  part  que  par  une  acceptation  de  la 
communauté  ,  la  ceffion  qu'ils  font  de  leur  part  à  un  tiers ,  renferme  nécef- 
fairement  une  acceptation  de  la  communauté ,  acceptation  qui  les  oblige  aux 
dettes  de  la  communauté.  Au  contraire  les  héritiers  de  la  femme,  auxquels  le 
mari  paie  la  fomme  portée  par  la  convention ,  pour  tout  droit  di  communauté  , 
n'ont  aucune  part  dans  la  communauté.  La  femme  cède  par  cette  convention  , 
en  cas  de  diffoîution  de  la  communauté  par  fon  prédécès  ,  non  la  part  que 
fes  héritiers  auront ,  mais  celle  qu'ils  aui-oient  pu  y  avoir ,  èck  laquelle  elle 
renonce  pour  le  prix  porté  par  la  convention. 

459.  Quelquefois  ce  n'eft  pas  feulement  aux  héritiers  de  la  femme,  c'eft 
à  la  femme  elle  -  même  qu'on  affigne  par  le  contrat  une  fomme  pour  tout 
droit  de  communauté.  Dans  le  cas  de  cette  convention ,  de  quelque  manière 
qu'arrive  la  diffoîution  de  communmité  ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  un  partage 
de  communauté.  Ni  la  femme  ni  fes  héritiers  n'ont  pas  droit  de  le  demander: 

ils 


Parue  /,  Chap.  111,  Seâ.  ;2,  Art.  8 ,  §.  J.        705 

ils  font  feulement  créanciers  de  la  fomme  portée  par  la  convention  ;  &  ni  le 
mari  ni  les  héritiers  ne  font  reçus  ,  pour  s'en  décharger  ,  à  offrir  d'admettre 
la  femme  à  un  partage  de  la  communauté  ;  ^rre^  du  i6  Avril  iCoS  ^  rapporté 
par  Brodcau  fur  Loua ,  Utt,  M ,  c^.  4. 

Au  furplus ,  tout  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  de  l'efpece  précédente  , 
peut  pareillement  s'appliquer  à  celle-ci. 

460.  Il  y  a  une  troifieme  efpece  de  convention  ,  par  laquelle  on  convient 
que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une 
telle  fomme  ;  ce  qui  comprend  aufîi-bien  les  héritiers  du  mari ,  fi  c'efl  lui  qui 
prédécede,  que  ceux  de  la  femme  ,  lorfque  c'eft  elle  qui  prédécede. 

Obfervez  une  grande  différence  qui  fe  rencontre  dans  cette  efpece  &  dans 
les  précédentes.  Danr.  la  première  efpece ,  quelque  mauvaife  que  foit  la  com- 
munauté lors  de  fa  diffolution  ,  le  mari  ne  peut  fe  difpenfer  de  payer  aux  hé- 
ritiers de  la  femme  la  fomme  convenue  ,  franche  &  quitte  des  dettes  de  la  com- 
munauté ;  le  mari  demeure  feul  chargé  de  ces  dettes.  Les  héritiers  du  mari  con- 
traient la  même  obligation  dans  la  féconde  efpece.  Au  contraire ,  dans  cette  troi- 
iieme  efpece  ,  la  femme  fur  vivante  peut  bien  ,  fuiVant  la  convention  du  con- 
trat ,  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté ,  lorfqu'elle  la  trouve  avanta- 
geufe  ,  en  donnant  aux  héritiers  du  mari  la  fomme  portée  par  la  convention  ; 
mais  cette  convention  ne  prive  pas  la  femme  du  droit  de  renoncer  à  la  com- 
munauté ,  lorfqu'elle  la  trouve  mauvaife,  &:  de  laiffer,  par  fa  renonciation,  aux 
héritiers  du  mari  les  biens  de  la  communauté  avec  toutes  les  charges.  La 
raifon  de  différence  efl ,  que  le  mari  ne  pouvant  renoncer  à  fa  communauté,  dont 
il  eff  le  chef,  fes  héritiers,  qui  fuccedent  à  toutes  {^s  obligations ,  ne  le  peuvent 
pas  non  plus.  Au  contraire  ,  la  femme  a  tellement  le  droit  de  renoncer  à  la 
communauté  ,  qu'elle  ne  peut  même  en  être  privée  par  quelque  convention 
que  ce  foit  :  comme  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  mari  d'engager  les  pro- 
pres de  fa  femme  fans  fon  confentement  ,  en  contrariant  des  dettes  durant 
la  communauté,  il  doit  toujours  être  au  pouvoir  de  la  femme  de  renoncera 
la  communauté  pour  s'en  décharger. 

Dans  l'efpece  de  cette  convention ,  lorfque  la  femme  furvivante  juge  à  pro- 
pos de  renoncer  à  la  communauté  ,  la  convention  demeure  fans  effet  :  les 
héritiers  du  mari  ayant,  par  la  renonciation  de  la  femme,  tout  le  droit  de  la  com- 
munauté en  total  ,  ne  peuvent  demander  à  la  femme  furvivante  la  fomme 
portée  par  la  convention ,  qui  ne  leur  efl  accordée  qu'à  la  place  &  pour  leur 
tenir  lieu  du  droit  qu'ils  peuvent  prétendre  à  la  communauté, 

s.    III. 

De  la  claufe  d'exclufion  de  communauté, 

46 1 .  On  peut  convenir  par  contrat  de  mariage  ,  qu'il  n'y  aura  aucune  com- 
munauté de  biens  entre  les  conjoints.  L'effet  de  cette  cnnvention  efl  que  ni  la 
femme  ,  ni  les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  prétendre  aucune  part ,  lors 
de  la  diffolution  du  mariage  ,  dans  les  biens  ,  foit  mobiliers  ,  foit  immobiliers , 
que  le  mari  a  acquis  durant  le  mariage ,  à  quelque  titre  que  ce  foit ,  ni  encore 
Hjoins  dans  ceux  qu'il  avoit  lorfqu'il  s'eff  marié. 

Tome  ///.  y  v  v  Y 
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Quand  même  les  acquilitlons  que  le  mari  a  faites  durant  le  mariage ,  auroient 
été  taites  des  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  dont  le  mari  a  droit  de  jouir  , 
la  femme  &  fes  héritiers  n'en  feroient  pas  plus  fondés  à  y  prétendre  part. 

La  femme  &  fes  héritiers  ,  en  conléquence  de  cette  convention  ,  n'ayant 
aucune  part  dans  les  biens  que  le  mari  acquiert  durant  le  mariage  ,  ils  ne  font 
pas  tenus  des  dettes  qu'il  contracte  ;  &  fi  la  femme  s'y  étoit  obligée  ,  elle  en 
doit  être  indemnifée  par  fon  mari. 

461.  Le  mari ,  de  fon  côté ,  n'a  aucune  part  dans  la  propriété  des  biens  de 
fa  femme  ;  mais  il  a  le  droit  d'en  jouir  ,  ad  fujlimnda  onera  matrimon'ù ,  tant 
de  ceux  qu'elle  a  lors  du  mariage  ,  que  de  ceux  qu'elle  acquiert  depuis  ,  à 
quelque  titre  que  ce  foit  :  car  c'eft  une  maxime  dans  nos  pays  coutumiers  5 
que  tous  les  biens  d'une  femme  font  réputés  dotaux. 

Nous  ne  fuivons  pas ,  à  l'égard  de  cette  jouiflance ,  la  difpofition  des  Loix 
Romaines ,  qui  accordoient  au  mari  les  fruits  de  la  dot ,  au  prorata  du  temps 
qu'avoit  duré  le  mariage.  Le  mari  ,  en  cas  d'exclufion  de  communauté  ,  a  droit 
de  percevoir  à  fon  profit  tous  les  fruits  ,  tant  civils  que  naturels  ,  qui  fe  per- 
çoivent ou  nailTent  durant  le  temps  du  mariage  ,  pour  le  récompenfer  des 
charges  du  mariage  qu'il  fupporte  ;  de  même  que  lorlqu'il  y  a  communauté  , 
ces  fruits  appartiennent  à  la  communauté  ,  pour  la  dédommager  des  charges  du 
mariage  ,  qui  font  à  la  charge  de  la  communauté  ,  lorfqu'il  y  en  a  une. 

463.  Le  mari,  dans  le  cas  de  cette  convention  ,  n'ayant  que  le  droit  de 
jouir  des  biens  de  la  femme  durant  le  mariage  ,  il  doit ,  lors  de  la  diffolution 
du  mariage ,  rendre  à  la  femme  ou  à  fes  héritiers  tous  les  biens  que  fa  femme 
lui  a  apportés ,  foit  en  fe  mariant ,  foit  durant  le  mariage. 

La  femme  peut  quelquefois  en  pourfuivre  la  reflitution  durant  le  mariage  , 
lorfqu'elle  peut  étabhr  que  les  mauvaifes  affaires  du  mari  mettent  fa  dot  en  pt^riL 

§.    I  V. 

De  la  féparatlon  contractuelle, 

464.  On  peut  convenir  par  un  contrat  de  mariage  ,  que  non-feulement  il  n'y 
aura  pas  de  communauté  de  biens  entre  les  conjoints  ,  mais  que  chacun  d'eux 
jouira  féparément  de  fes  biens.  On  appelle  cette  convention  féparadon  con- 
tractudk.  Elle  a  cela  de  plus  que  la  fimpîe  exclufion  de  communauté  ,  qu'elle 
prive  le  mari  delà  jouiflance  des  biens  de  la  femme. 

La  femme ,  par  cette  féparation  contraduelle ,  a  bien  le  droit  de  recevoir  les 
revenus  de  fes  biens  ,  d'en  faire  de  fimples  baux  à  loyer  ou  à  ferme,  &  géné- 
ralement de  faire  tous  les  ades  d'une  fimple  adminiftration ,,  fans  avoir  befoin 
pour  tous  Q^s  aftes  ,  de  l'autorifation  de  fon  mari ,  comme  nous  l'avons  vu  dans 
notre  Traité  de  la  Puijfance  marïtaU.  Mais  comme  cette  féparation  contraâuelle 
ne  la  fouftrait  pas  à  la  puifl'ance  de  fon  mari ,  elle  ne  pevit  aliéner  fes  im- 
meubles 5  ni  même  recevoir  le  rachat  de  fes  rentes ,  fans  être  autorifée  par  fon 
mari  ou  par  Juflice  ;  le  mari  peut  même  arrêter  les  deniers  du  rachat,  jufqu'à 
ce  qu'il  en  foit  fait  emploi ,  pour  lureté  des  charges  du  mariage ,  auxquelles  elle 
efl  obligée  de  contribuer. 
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Si  la  femme  qui ,  en  conféquence  d'une  réparation  contradueile  ,  jouit  Tcpa- 
rément  de  les  biens  ,  ret'ufoit  de  contribuer  aux  charges  du  mariage ,  le  mari 
pourroit  la  faire  condamner  à  y  contribuer.  Le  Juge  doit  en  ce  CdS  régler  la 
penûon  que  cette  femme  doit  payer  à  fon  mari  avec  qui  elle  demeure  ,  à  une 
fomme  ,  eu  égard  à  (qs  facultés  &  à  fa  qualité  :  il  doit  pareillement  régler  la 
fomme  pour  laquelle  elle  doit  coiitribuer  aux  alimens  &  à  l'éducation  des 
enfc ns  communs. 

465.  En  cela  la  féparation  contraûuelle  convient  avec  celle  qui  intervient 
durant  le  mariage  par  \.\nç  Sentence  du  Juge.  Elle  en  diffcre  en  ce  que  lorfque 
la  féparation  ell:  intervenue  durant  le  mariage  ,  les  conjoints  peuvent,  d'ua 
commun  confentement ,  quand  bon  leur  fea.ble  ,  fe  défiller  de  la  Sentence  ,  àc 
fe  remettre  en  communauté  comme  avant  la  Ss^ntence.  Au  contraire  ,  la  iépara- 
tion  contraduelle  efl  irrévocable  ,  comme  le  font  toutes  les  conventions  des 
contrats  de  m  iriage  ;  ôc  les  coiijohi's  uc  peuvent,  durant  le  mariage  ,  au  pré- 
judice de  cette  convention,  établir  une  communauté,  C  cfl  ce  qui  a  été  jugé 
par  des  Arrêts  rapportés  par  Louet. 

§.   V. 

'  D^une   autre  efpect  de  convention, 

466.  La  femme  pouvant  valablement  convenir  qu'elle  jouira  féparément 
de  tous  (es  biens,  comme  nous  l'avons  vu  au  Paragraphe  précédent  ,  il  s'en- 
fuit qu'elle  peut  pareillement  convenir  valablement  qu'elle  jouira  féparément 
d'un  certain  héritage  ,  des  revenus  duquel  elle  pourra  difpofer  à  fon  gré  pen- 
dant tout  le  temps  que  le  mariage  durera ,  &  établir  au  iurplus  une  commu- 
nauté de  biens  avec  fon  futur  époux.  C'eft  une  conféquence  de  ce  principe  , 
que  Q^i  peut  U  plus  ,  pcxit  le  moins. 

Les  acquittions  que  la  femme  auroit  faites  en  ce  cas  durant  le  mariage  , 
qui  feroient  provenues  de  fes  épargnes  fur  lefdits  revenus  ,  doivent-elles  tom- 
ber en  communauté  ?  Borjon  décide  pour  l'affirmative.  J'y  trouve  de  la  diffi- 
culté :  car  la  femme  s'étant  rélérvé  par  cette  convention  tous  les  revenus  de 
cet  héritage  ,  qui  feroient  à  percevoir  pendant  tout  le  temps  que  dureroit  le 
mariage,  ces  revenus  font  pour  elle  des  propres.  Or  tout  ce  qui  provient  des 
propres  fans  en  être  un  fruit,  ne  tombe  pas  en  communauté  ;  fuprà  ,  n.  ^C 
Mais  au  moins  ,  pour  que  ces  acquifitions  foient  propres ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il 
foit  dit  par  le  contrat  qu'elles  font  faites  des  deniers  provenus  defdits  revenus, 
fi  cela  n'eft  bien  juftifîé  ;  autrement  le  mari  auroit  une  voie  ouverte  d'avan- 
tager fa  femme,  en  faifant  pafTer  fous  fon  nom  toutes  les  acquifitions  qui  fe 
feroient  durant  le  mariage, 

^%'  /¥- 
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Du  droit  des  Conjoints  fur  les  biens  de  la  Communauté, 

467.  "^  E  droit  du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  eft  renfermé  dans  les- 
^Lè.  deux  axiomes  fui  vans. 

Premier  Axiome.  Le  mari ,  comme  chef  de  la  communauté  ,  eft  réputé  feul 
feigneur  des  biens  de  la  communauté  tant  qu'elle  dure ,  &  il  en  peut  difpofer 
à  fon  gré ,  fans  le  confentement  de  fa  femme. 

Second  Axiome.  Ces  difpofitions  néanmoins  ne  font  valables  qu'autant 
qu'elles  ne  paroifTent  pas  faites  en  fraude  de  la  part  que  la  femme  &  les  héri- 
tiers de  la  femme  ont  droit  d'y  avoir  lors  de  la  diflblution  de  la  communauté  : 
il  ne  peut  fur-tout  s'en  avantager,  ni  fes  héritiers  ,  au  préjudice  de  cette  part» 

Nous  développerons  chacun  de  ces  axiomes  dans  des  Articles  féparés  ,  ÔC 
nous  traiterons  dans  un  troifieme  Article ,  du  droit  de  la  femme. 

Article    premier. 

Développement  du  premier  Axiome, 

468.  Nous  avons  vu  dès  le  commencement  de  ce  Traité  ,  que  la  commiv 
nauté  de  biens  qui  eil  établie  ,  foit  par  la  Loi ,  foit  par  la  convention  ,  entre 
des  conjoints  par  mariage  ,  efi:  en  quelque  façon  in  habitu ,  plutôt  qu  in  acîu  , 
&c  que  le  mari ,  tant  qu'elle  dure  ,  eft  ,  en  fa  qualité  de  chef  de  cette  commu- 
nauté ,  réputé  en  quelque  façon  feul  feigneur  des  biens  dont  elle  eft  com- 
pofée  ;  parce  qu'il  a  droit ,  en  cette  qualité  ,  de  difpofer  à  fon  gré  ,  non-feule- 
ment de  fa  part  ,  mais  de  celle  de  fa  femme  ,  fans  lui  en  être  comptables 
«  Le  mari ,  dit  la  Coutume  de  Paris,  en  Varr.  22S  ,  eft  feigneur  des  meubles 
»  &  conquêts  immeubles  par  lui  faits  durant  &  conftant  le  mariage  de  hu 
»  &  de  fa  femme  ». 

Ces  termes ,  par  lui  faits  ,  fe  font  gliftes  dans  le  texte  par  inadvertance , 
&  font  fuperflus.  La  difpofition  de  la  Coutume  n'eft  pas  reftreinte  ,  par  ces 
termes,  aux  feuls  immeubles  que  le  mari  a  lui-miôme  acquis  durant  le  mariage  ; 
elle  comprend  tous  ceux  dont  la  communauté  eft  compofée  ,  même  ceux  que 
la  femme  y  a  apportés  par  une  convention  d'ameubluTement.  Ce  principe 
eft  fi  conftant ,  &  les  longues  raifons  de  douter  que  Lebrun  a  apportées  , 
font  ft  inutiles ,  qu'elles  ne  m'ont  pas  paru  valoir  la  peine  d'être  rapportées. 

469.  Corollaire  premier.  Le  mari  peut  charger  le.  biens  de  la  commu- 
nauté de  toutes  les  dettes  qu'il  juge  à  propos  de  contrarier  pendant  qu'elle 
dure ,  non-feulement  de  celles  qu'il  contrade  pour  les  aftaires  de  la  com- 
munauté ,  ou  qui  pourroient  paroître  la  concerner  ,  maii)  même  de  celles 
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qui  n'ont  aucun  rapport  aux  affaires  de  la  communauté ,  même  de  celles  qui 
ont  pour  caufe  les  délits  par  lui  commis  ,  comme  nous  l'avons  vu  au  long , 
fuprà,  n.  2^0. 

470.  Corollaire  second.  Le  mari  peut  à  Ton  gré  perdre  les  biens  de  la 
communauté  ,  lans  en  être  comptable  :  il  peut  laifîer  périr  par  la  prefcription 
les  droits  qui  dépendent  de  fa  communauté ,  dégrader  les  héritages ,  bril'er  les 
meubles ,  tuer  par  brutalité  fes  chevaux  &  autres  animaux  dépendans  de  la 
communauté ,  fans  être  comptable  à  fa  femme  de  toutes  ces  chofes. 

471.  Corollaire  troisième.  Le  mari  peut  aliéner  par  des  ades  entre 
vifs ,  à  quelque  titre  que  ce  foit,  même  à  titre  de  donation  entre  vifs,  envers 
telles  perfonnes  qu'il  juge  à  propos  ,  fauf  à  celles  dont  il  fera  parlé  en  l'Ar- 
ticle fuivant ,  les  différens  biens  dont  la  communauté  eft  compofée.  Il  peut 
charger  lefdits  biens  d'hypothèques ,  nOn-feulement  pour  fes  dettes ,  mais 
pour  les  dettes  d'autrui  :  il  peut  les  charger  de  fervitudes. 

La  Coutume  de  Paris,  en  l'article  225,  ci-deflus  cité,  a  elle-même  tiré 
ces  conféquences.  Après  avoir  dit ,  Le  mari  ejlfcigneur ,  &c. ,  elle  ajoute  :  «  en 
»  telle  manière  qu'il  les  peut  vendre ,  aliéner  ou  hypothéquer ,  &:  en  faire 
>♦  &  difpofer  par  donation  ou  autre  difpofition  faite  entre  vifs  ,  à  fon  plaifir 
»  ôc  volonté,  fans  le  confentement  de  fadite  femm.e,  à  perfonne  capable  ^  8>C 
n  fans  fraude  ». 

Nous  verrons  dans  l'Article  fuivant  ^  l'explication  de  ces  termes  ,  à perfonne 
capable  ,  &  fans  fraude. 

4-/!.  Prefque  toutes  les  Coutumes  ont  à  cet  égard  la  même  difpofition  que 
celle  de  Paris.  Il  y  en  a  néanmoins  quelques-unes  qui  ne  regardent  le  mari  que 
comme  un  fimpîe  adminitlrateur  a/m  libéra  ,  &  qui  en  conléquence  permettent 
bien  au  mari  de  vendre ,  permuter  &  hypothéquer  les  biens  de  la  commu- 
nauté ;  mais  qui  ne  lui  permettent  pas  de  les  donner  entre  vifs  ,  fi  ce  n'efl 
pour  fa  part  feulement.  Telles  font  les  Coutumes  d'Anjou ,  art.  2Sc)  ;  du 
Maine,  art.  jo-f.  ;  de  Lodunois,  chap.  zC ,  art.  6, 

La  Coutume  de  Saintonge  ,  tït.  8 ,  art.  C8 ,  excepte  de  la  faculté  qu'elle 
donne  au  mari  de  difpofer  fans  fa  femme  àes  meubles  &  conquêts  ,  ceux 
qui  ont  été  faits  parle  mari  &  fa  femme,  contracians  enfetnble. 

D'autres  en  exceptent  ceux  qui  ont  été  faits  par  la  femme  &  par  fon 
induilrie.  Rayonne,  tit.  C) ,  art.  2^;  Labour,  tit.c).,  art.  2. 

473.  Corollaire  quatrième.  Il  fe  trouve  dans  l'article  233  de  la 
Coutume  de  Paris  ,  oii  il  efl  dit  :  «  Le  mari  eil  feigneur  des  aftions  mobilières 
»  ôc  poffeffoires  ,  pofé  qu'elles  procèdent  du  côté  de  la  femme  ;  &c  peut  le 
»  mari  agir  ôc  déduire  lefdits  droits  &  adions  en  Jugement  fans  fadite 
»  femme  ». 

La  communauté  étant  compofée  de  tous  les  biens  mobiliers  de  chacun  des 
conjoints  ,  &C  le  mari  étant ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  fcul 
fei<Taeur  des  biens  de  la  communauté ,  tant  qu'elle  dure  ;  la  Coutume  a  très- 
bien  tiré  la  conféquence  ,  qu'il  ell  ieigneur  pour  le  total-  des  ad  ions  mobilières 
de  fa  femme ,  &  qu'il  peut  feul  les  déduire  en  Jugement. 

Pareillement  la  jouiflance  des  propres  de  chacun  des  conjoints  appartenant 
à  la  communauté ,  la  Coutitme  a  très-bien  conclu  que  1^  avions  pofTeiToire^ 
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qui  concernent  la  jouifTance  des  héritages  de  la  femme  ,  appartiennent  au  mari  , 
comme  (eigneur  des  biens  &  droits  de  la  communauté. 

La  difpofition  de  cet  article  a  lieu  ,  quand  même  le  mobilier  de  la  femme 
auroit  été  réalifé  par  une  claufe  de  réferve  de  propre  :  car  tout  l'effet  de  cette 
claufe  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  jai ,  tft  de  lui  accorder,  &  à  fes 
héritiers  ,  une  reprife  lors  de  la  diffolution  de  communauté  :  elle  n'empêche 
pas  que  le  mobilier  de  la  femme  ne  tombe  dans  la  communauté  ,  à  la  charge 
de  la  reprife. 

De  même  que  le  mari  peut  intenter  feul  les  adions  mobilières  &  pofTef- 
ibires  de  fa  femme  ,  il  peut  aufli  défendre  feul  aux  adions  mobilières  &  pof- 
feflbires  qu'on  a  contre  elle. 

Quand  même  ces  adions  auroient  été  intentées  par  la  femme  ou  contre 
elle  avant  fon  mariage,  elles  ne  peuvent  plus,  après  ion  mariage,  être 
pourfuivies  par  elle  ou  contre  elle  ieule  ;  il  faut  que  l'inftance  loit  reprife 
par  le  mari  ou  contre  le  mari. 

Quoique  ces  aftions  qu'on  a  contre  la  femme  ,  puiffent  être  valablement 
intentées  &  pourfuivies  contre  le  mari  feul  ,  néanmoins  un  créancier  de  la 
femme  a  intérêt  d'afîigner  le  mari  &  la  femme  ,  afin  que  la  condamnation 
qu'il  obtiendra  contre  le  mari  &  la  femme  ,  lui  donne  une  hypothèque  fur 
les  biens  de  la  femme. 

474.  De  ce  que  le  mari  eft  réputé  feul  feigneur  des  biens  de  la  com- 
munauté pendant  qu'elle  dure ,  &  de  ce  qu'il  peut  les  aliéner  pour  le  total  , 
on  en  avoit  tiré  autrefois  une  mauvaife  conféquence ,  qui  eft  que  lorfqu'un 
homme  étoit  condamné  à  une  peine  capitale  qui  emporte  confifcation  ,  il 
devoit  rendre  confîfcables  les  biens  de  la  communauté  pour  le  total ,  au 
profit  du  Seigneur. 

Quelques  Coutumes ,  du  nombre  defquelles  étoit  notre  ancienne  Coutume 
d'Orléans  ,  en  avoient  des  difpofitlons.  Celle  de  Bretagne  avoit  cru  faire  une 
grâce  aux  veuves  ,  que  de  leur  accorder  une  provision  fur  les  biens  de  la 
communauté  du  mari  condamné. 

Ce  n'étoit  que  par  un  privilège  accordé  aux  bourgeois  de  Paris ,  dont 
Loyfel  fait  mention  en  fes  Inflit.  Coût.  ,  liv.  6 ,  tome  2 ,  art.  26",  qu'à  Paris 
les  femmes  étoient  admifes  à  diftraire  de  la  confifcation  des  biens  de  leur 
mari  ,  adjugée  au  Roi ,  leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté. 

Dumoulin  s'efi:  élevé  avec  raifon  contre  cette  mauvaife  Jurifprudence.  Il  a 
obfervé  que  le  mari  n'efl  feigneur  pour  le  total  des  biens  de  la  communauté  , 
que  pendant  le  temps  qu'elle  dure:  la  difTo'ution  de  communauté  donnant 
ouverture  à  la  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  dans  les  biens 
de  la  communauté ,  elle  réduit  le  droit  du  mari  à  la  moitié  defdits  biens.  Le 
Jugement  qui  condamne  le  mari  à  une  peine  capitale,  faifant  perdre  l'état 
civil  au  mari  ,  difîbut  la  communauté.  La  confifcation  des  biens  du  mari, 
qui  eft  une  fuite  de  cette  peine  capitale  ,  n'a  donc  lieu  que  dans  un  temps 
cil  la  communauté  eft  difToute ,  &c  par  conféquent  dans  un  temps  où  le  droit 
du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  fe  trouve  réduit  à  moitié.  Il  nen  peut 
donc  rendre  confifcable  que  la  moitié. 

Ces  raifons,  &c  l'autorité  de  Dumoulin,  ont  fait  changer  la  JurifprudencCg 
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On  a  fuivi  la  décifion  de  ce  Jurifconfulte ,  dans  Vart.  7.0^  de  notre  nou- 
velle Coutume  d'Orléans  ,  où  il  eft  dit  que  l'homme  condamné  en  cas  de 
confifcation  ,  rend  confifcable ,  avec  fcs  propres,  la  moitié  des  meubles  & 
conqiiêts  immeubles  de  la  communauté  ;  &  on  a  en  cela  dérogé  à  l'ancienne 
Coutume,  qui,  par  l'article  176,  confîfquoit  le  total. 

475.  Du  principe  que  le  droit  du  mari ,  qui  efl  feigneur  pour  le  total  des 
biens  de  la  communauté  pendant  qu'elle  dure,  eft,  par  fa  diffolution  ,  réduit 
à  la  moitié  ,  il  fuit  aufli  qu'il  ne  peut  difpofer  par  teftament  des  biens  de  la 
communauté  que  pour  la  moitié  :  car  les  difpofitions  teftamentaires  n'ayant 
d  effet  qu'à  la  mort  du  teftateur ,  le  mari  ne  peut  difpofer  par  teftament  que 
du  droit  qu'il  ie  trouvera  avoir  lors  de  fa  mort ,  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. Or,  lors  de  fa  mort  ,  il  n'y  a  plus  que  la  moitié,  puifque  fa  mort 
a  opéré  la  diflblution  de  communauté ,  &  réduit  en  conféquence  à  la  moitié 
ion  droit  dans  les  biens  de  la  communauté.  La  plupart  des  Coutumes  s'en 
expliquent  en  termes  formels. 

L'article  215  de  la  Coutume  de  Paris  ,  cl-deffus  rapporté ,  n.  47/  ,  l'infmue 
clairement ,  en  difant  que  le  mari  peut  difpofer  à  fon  gré  des  meubles  & 
conquêts  ,  par  donation  ou  autre  dïfpojitïon  faite,  entre  vifs.  Par  ces  termes  , 
faite  entre  vifs ,  elle  dit  affez  que  le  mari  ne  peut  pas  en  difpofer  de  même 
par  des  difpofitions  teftamentaires  ,  mais  feulement  pour  la  part  qu'il  y  a. 

476.  De  là  naît  une  queftion.  Lorfque  le  mari  a  légué  par  fon  teftament  un 
certain  effet  de  la  communauté ,  il  n'eft  pas  douteux  que  ce  legs  ne  peut  pré- 
judicier  à  la  part  de  la  femme  :  mais  eft-il  valable  pour  le  total  vis-à-vis  des 
héritiers  du  mari ,  de  manière  qu'ils  foient  obligés  de  racheter  à  leurs  dépens 
la  part  de  la  femme  ,  &  de  faire  la  délivrance  de  la  chofe  entière  au  légataire  ^ 
ou  fi  le  legs  n'eft  cenfé  être  que  de  la  part  du  mari  dans  la  chofe  léguée?  Il 
y  a  plufieurs  cas  à  diftinguer  fur  cette  queftion.  Le  premier  cas  eft  lorfqu'on 
a  employé  dans  le  legs  les  pronoms  mon  on  fon  ;  comme  lorfque  le  teftament 
porte  ,  Je  lègue  à  un  tel  mon  pré  ;  Je  lègue  à  un  tel  fon  pré.  Ces  termes ,  mon  , 
fon  ,  paroifTent   devoir  reflreindre  les  legs  à  la  part  du  mari  teftateur  dans 

ladite  chofe.  C'eft  ce  qui  paroît  réfulter  de  la  Loi  5  ,  §.  2,  ff.  ^/éj  kg.  1°.  où 
Paul  dit:  Quumfundus  communis  legatusfît,  non  ad/ecld  portione  ,  fed  MEUM 
nominaverit ,  portionem  deberi  confiât. 

Je  ne  penfe  pas  néanmoins  qu'on  doive  faire  de  ce  texte  de  Droit  une 
règle  générale  ,  &  qu'on  doive  décider  indiftinftement  que  les  pronoms  mon , 
fon  ,  employés  dans  le  legs  que  le  mari  a  fait  d'un  effet  de  la  communauté , 
reffreignent  le  legs  à  la  part  que  le  mari  doit  y  avoir  lors  de  la  diffolution 
de  la  commvmauté.  Lorfque  par  le  teftament  il  eft  dit,  Je  lègue  à  un  tel  mon 
pré ,  ou  Je  lègue  à  un  tel  ma  vigne  ,  j'accorderai  volontiers  que  par  ces 
termes,  mon^  ma.,  le  teftateur  eft  cenfé  avoir  voulu  reftreindre  fon  legs  à  fa 
portion  dans  le  pré  ou  dans  la  vigne  :  mais  lorfqu'il  eft  dit ,  Je  lègue  à  mon 
valet-de-chambre  ma  garde-robe  ;  Je  lègue  à  un  tel ,  mon  ami ,  ma  tabatière  d'or  ^ 
Je  lègue  à  un  tel  mon  cheval  ;  je  penfe  que  dans  ces  legs  ,  ces  termes  ,  mon  ^ 
ma.,  ne  figniftent  antre  chofe  que,  qui  efl  à  mon  ufage  ,  5c  qu'ils  ne  font 
pas  employés  pour  reftreindre  les  legs  à  la  portion  indivife  qu'a  le  mari  dan* 
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fa  garde-robe ,  h  tabatière  &  (on  cheval  ;  étant  vraifemblable  que  la  volonté 
du  teftateur  (  qui  eft  ce  qu'on  doit  rechercher  pour  l'interprétation  des  legs  ) 
a  été  de  léguer  toute  fa  garde-robe  ,  &  de  léguer  une  tabatière  &  ua  cheval 
en  entier ,  &  non  pas  feulement  une  portion  dans  une  tabatière  ou  dans  un 
cheval. 

476.  Le  (econà  cas  efl:  ,  lorfque  la  chofe  a  été  léguée  fimplement ,  fans 
employer  lefdits  pronoms  ;  comme  lorfque  le  legs  efl:  conçu  en  ces  termes, 
Je  lègue  à  un  tel  la  maifon  de  la  Croix-blanche.  Cette  maifon  étant  un  couquêt  , 
le  mari  efl-il  cenfé  l'avoir  léguée  entière  ,  &  avoir  chargé  fes  héritiers  de  ra- 
cheter la  part  de  la  femme?  ou  efl: -il  cenfé,  même  dans  ce  cas,  n'avoir 
légué  que  fa  part  dans  ce  conquêt  ?  Cette  quefl:ion  paroît  être  la  même  que 
celle  qui  efl:  traitée  par  Vinnius,  illufi.  Qiiizfl.  11  ,  iG ^  fur  le  legs  d'une 
chofe  qui  appartenoit  au  tefl:ateur  en  comnuin  avec  un  tiers.  Vinnius  ,  fur 
cette  queflion ,  rapporte  l'opinion  d'Accurfe ,  qui  penfe  que  le  legs  d'une 
chofe  dans  laquelle  le  teftateur  n'avoit  qu'une  part ,  s'il  n'eft  exprefl!ement 
reftreint  à  cette  part ,  efl:  de  la  chofe  entière ,  lorsque  le  tefl:ateur  n'a  pas 
ignoré  qu'il  n'y  avoit  qu'une  part  ;  de  même  que  le  legs  dé  la  chofe 
d'autrui  efl:  valable ,  lorfque  le  tefl:ateur  n'a  pas  ignoré  qu'elle  appartenolt 
à  un  autre,  fuivant  la  déciiion  qui  efl  aux  Inflitutes  de  Juflinien,  tU,  dt 
leg.  §.  6. 

Vinnius  embraflfe  l'opinion  contraire  ,  qui  efl:  celle  de  Bartole ,  Baîde ,  & 
d'autres  Auteurs  par  lui  cités  ;  &  il  décide  que  les  legs  d'une  chofe  dans 
laquelle  le  teibteur  fçavoit  n'avoir  qu'une  part ,  efl:  préfumé  n'être  qut  de 
CQttQ  part,  quoiqu'il  rCy  ait  pas  de  termes  dans  la  difpofition,  qui  le  reflreignent 
expreifément  à  cette  part.  Il  fonde  fon  opinion  fur  cette  maxime  de  Droit, 
qui  fe  trouve  aux  Inûkutçs  ,  fupradiclo  paragraphe  :  Nemo  pncfumitur  kœrcdem. 
fuiim  redemptlone  rei  alienœ  gravarc  vcUe  :  Un  tefl:ateur,  en  faifant  un  legs  par- 
ticulier ,  n'eft  pas  préfumé ,  fans  néceffité,  avoir  voulu  charger  fon  héritier 
d'acheter  une  choie  qui  ne  feroit  pas  de  fa  fuccefllon.  Il  établit  enfuite  la 
différence  à  cQt  égard ,  entre  le  legs  rei  aliencc ,  c'efl:-à-dire ,  d'une  chofe 
dans  laquelle  le  tefl:ateur  n'a  aucune  part ,  &  le  legs  ni  communis ,  dans 
laquelle  le  teflateur  n'a  qu'une  part, 

Lorfque  le  legs  efl:  prorsùs  rei  alienœ  ,  &  que  le  teflateur ,  n'ignorant  pas 
qu'elle  ne  lui  appartenoit  pas ,  a  néanmoins  voulu  la  léguer  ;  la  chofe  étant 
'  entièrement  à  autrui  ,  il  efl  en  ce  cas  néceflaire  de  reconno'tre  que  le  tef- 
lateur a  voulu  léguer  la  chofe  d'autrui ,  &  conféquemment  qu'il  a  voulu  charger 
fon  héritier  de  l'acheter,  pour  en  faire  délivrance  au  légataire  :  par  conféquent 
il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  maxime  ,  Nemo  prœfumitur  hœredem  fiaun  rcdcmp- 
tione  rei  alienœ  gravarc  velle.  Il  n'en  eil  pas  de  même  du  legs  d'une  chofe 
commune  au  tefl:ateur  &  à  une  autre  perfonne  :  la  maxime  ,  Nemo  prœfumitur 
hœredem  fuiwi  redcmptionc  gravarc  vcllc,  peut  recevoir  application  ,  parce  qu'on 
peut  préfumer  pour  cet  effet ,  que  le  teflateur ,  en  léguant  cette  chofe ,  n'a 
entendu  léguer  que  la  part  qu'il  y  avoit. 

Vinnius  autorife  fon  opinion  par  des  textes  de  Droit.  ,La  Loi  14  ?  ^« 
infirucl.  fund.  leg.  efl  formelle  pour  fon  opinion.  Nerativis  avoit  dit  que 

lorfque 
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lorfque  quelqu'un  léguoit  un  héritage  avec  les  meubles  qui  fervent  à  fon  exploi- 
tation ,  le  legs  comprenoit  même  ceux  qui  appartiennent  au  fermier.  Paul  dé- 
cide au  contraire,  qu'on  doit  plutôt  préfumer  que  le  legs  n'efl  que  de  ceux  qui 
appartenoient  au  teftateur  :  Fundus  hiatus  ejl  cum  injirumcnto  ,  injînwientum 
quod  colonus  in  eo  habuit  legaro  cedit ,  difbit  Nératius.  Paul  le  reprend  ainfi  ;  yin 
^uod  colonï  fuit  ;  an  tanium  id  quod  de  eo  tejîatoris  fuit  ?  Et  hoc  magis  dicendum 
eji  ,  nifi  nullum  domini  fuit. 

Enfin  Vinnius  répond  aux  objeftions  qu'on  fait  contre  fon  opinion.  La  prin- 
cipale confifte  à  dire  ,  dans  le  langage  ordinaire  ,  Kci  appdlationc  totum  conti^ 
netur.  Quand  on  dit  une  telle  chofe  ,  en  termes  indéfinis  ,  cela  s'entend  du  total 
de  cette  chofe,  &:  non  pas  d'une  partie  de  cette  chofe  :  donc  lorfque  le  tefta- 
teur  a  dit ,  Je  lègue  une  telle  chofe  ,  cela  doit  s'entendre  du  total  de  cette  chofe  , 
&  non  pas  feulement  de  la  part  que  le  tefiateur  y  avoit.  La  réponfe  efl 
prompte.  Cette  propofition  ,  quand  on  dit  une  telle  chofe ,  en  termes  indéfinis  , 
cela  s'entend  du  total  de  la  chofe ,  n'eft  vraie  qu'autant  qu'il  ne  fe  rencontre  pas 
des  circonfiances  qui  fafient  entendre  d'une  partie  feulement  de  la  chofe ,  ce 
qu'on  en  a  dit  en  termes  indéfinis. 

On  doit  encore ,  dans  ce  fécond  cas,  rechercher  quelle  a  été  la  volonté  du  tef- 
tateur,  par  les  circonfiances ,  tant  de  la  nature  de  la  chofe  léguée,  que  de  la 
qualité  de  la  perfonne  du  légataire. 

La  raifon  qui  fert  de  principal  fondement  à  l'opinion  de  Vinnius ,  qui  efl 
que  Ncmo  prcefumitur  hœrcdcm  fuum  redemptione  rei  aliénée  gravare  velh  ,  milite 
principalement  à  l'égard  du  legs  d'une  chofe  qui  appartiendroit  en  commun  au 
tefiateur,  &  à  un  tiers  avec  qui  il  n'auroit  rien  de  commun  que  cette  chofe, 
C'efl:  dans  ce  cas,  que  fi  la  chofe  étoit  léguée  en  total,  l'héritier  ne  'pourroit 
abfolument  acquitter  le  legs  qu'en  débourfant  de  quoi  racheter  la  part  que  ce 
tiers  a  dans  cette  chofe.  Mais  cette  raifon  ne  milite  pas  également  dans  le  cas 
d'un  legs  qu'un  mari  a  fait  d'un  effet  de  fa  communauté  :  car  en  ce  cas  on 
peut  faire  tomber  la  chofe  léguée  dans  le  lot  de  l'héritier  du  mari ,  au  partage 
qui  efi;  à  faire  des  biens  de  la  communauté  entre  lui  &  la  veuve  ;  au  moyen 
de  quoi  le  legs  pourra  être  acquitté ,  fans  que  l'héritier  foit  grevé  redemptione- 
rei  aliéna. 

Jif-jj.  Le  troifieme  cas  efl ,  lorfque  le  legs  fait  par  un  homme  qui  a  parmi 
les  effets  de   fa  communauté  la   maifon  de  la  Croix-blanche,  efi  conçu  en 
ces  termes  :  Lègue    à  un   tel  fa  moitié  de  la  maifon   de  la    Croix-blanche  ,  & 
de  fes  meubles.  On  a  formé  la  queftion ,  fi ,  dans  l'efpece  de  ce  legs ,  le  tef- 
tateur,  en  léguant  la  moitié  dey^  maifon  &c  de  fes  meubles ,  efi:  cenfé  n'avoir 
légué  que  la  moitié  de  fa  part  dans  la  maifon  &  dans  les  meubles  de  la  com- 
munauté ,  ce  qui  fait  le  quart  au  total  de  ladite   maifon  &  des  meubles  ? 
On  fait ,  en  faveur  des  héritiers  du  mari ,  ce  raifonnement.  Il  a  été  décidé , 
dit  -  on ,  fur  le  premier  cas  ,  que  ces  termes  ,  fa  maifon  ,  fes  meubles  ,  s'en- 
tendoient  de  la   part  qu'il  avoit  dans    la  maifon  ,   &  de  celle  qu'il   avoit 
dans  les  meubles  :  d'où  l'on  conclut  que  dans  Tefpece  de  ce  legs,  la  moitié 
de  fa  maifon  &c  de   fes  meubles  n'eft  que  de  la  moitié  de  fa  part  dans  la 
maifon  &  dans  les  meubles.  Néanmoins  il  a  été  jugé  par  Arrêt  du  8  Fé- 
vrier 1614,  rapporté   par  Lebrun,  liv,  z,  chap,  2  j  f^i,  '  -,  n.  2  ,  que  le 
Tome  IIU  X  x  x  x 
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legs  étoit  de  toute  la  moitié  du  mari  dans  la  maifon  &  dans  les  meubles 
de  la  communauté.  Léguer  la  moitié  de  fa  maifon  &  de  fes  meubles , 
c'efl  léguer  la  maifon  ÔC  les  meubles  pour  la  moitié  qui  en  appartient  au 
tellateur. 

478.  Le  quatrième  cas  eft  lorlque  le  teftateur  s'ell  expliqué  exprelTé- 
ment ,  qu'il  léguoit  la  chofe  pour  le  total.  Il  n'elt  pas  douteux  en  ce  cas 
que  les  héritiers  du  mari  doivent ,  ou  s'accommoder  avec  la  veuve  de  la 
part  qu'elle  a  dans  la  chofe  léguée  ,  pour  la  délivrer  en  entier  au  léga- 
taire ;  ou  s'ils  ne  peuvent  s'en  accommoder  avec  elle  >  ils  doivent  en  payer 
au  légataire  l'eilimation. 

Article    II. 

Développement  du  fécond  Axiome, 

479.  Nous  avons  dit  que  les  difpofitions  que  le  mari  fait  des  effets  de  la 
communauté  ,  ne  font  valables  qu'autant  qu'elles  ne  paroiflent  pas  faites  en 
fraude  de  la  part  que  la  femme  ou  (ts  héritiers  doivent  avoir  aux  biens  de  la 
communauté,  lors  de  fa  diflbiution. 

C'ell  ce  qui  réfulte  de  l'article  225  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  a  été  rap- 
porté fuprà^  n.  ^yi ,  oii  la  Coutume,  après  avoir  dit  que  le  mari  peut  difpol'er 
des  effets  de  la  communauté  par  donation  ou  autre  difpofition,  ajoute  ces  ter- 
mes ,  à  perfonne  capable ,  &  fans  fraude. 

480.  L'excès  de  la  donation  fait  préfumer  cette  fraude.  C'eft  fur  ce  fon- 
dement que  la  Coutume  de  Poitou  ,  art.  244 ,  après  avoir  dit  que  le  mari 
peut  donner  les  meubles  &  conquêts  de  fa  communauté ,  ajoute ,  <■<  pourvu 
»  que  ce  ne  foit  en  fraude ,  auflî  que  ce  ne  foit  par  contrat  général  d'alié^ 
»  nation  de  tous  (es  biens  ;  car  en  ce  cas  la  femme  pourroit  demander 
i>  la  moitié ,  &  ne  vaudroit  ledit  tranfport  univeriel ,  que  de  ce  qui  étoit 
»  au  mari  ».  La  Coutume  de  Saintonge  ,  tit.  8  ,  art.  6y  ^  s'en  explique 
pareillement. 

Lebrun,  liv.  1 ,  chap.  ^^fcci.  1 ,  n.  33 ,  dit  que  la  fraude  fe  préfume  aulfi  par 
le  temps  auquel  la  donation  eft  faite.  Par  exemple ,  fi  le  mari  faifoit  une  dona- 
tion un  peu  confidérable  pendant  la  dernière  maladie  de  fa  femme,  elle  devrait 
être  cenfée  faite  en  fraude  de  la  part  que  devroient  v  avoir  les  héritiers  de  la 
femme.  Cela  eft  alTez  plaufible. 

Quant  à  ce  que  Lebrun  dit  au  nombre  fuivant ,  que  la  donation  entre  vifs 
d'un  conquêt ,  faite  par  le  mari ,  fous  la  réferve  •  d'ufufmit  au  profit  de  lui 
feul ,  eft  cenfée  faite  en  fraude ,  par  cela  feul  que  Tufufruiî  eft  réfervé  au  profit 
de  lui  feul  j  j'aurois  de  la  peine  à  être  de  fon  avis.  Le  mari  pou  voit  donner 
ee  conquêt  purement  &  fimplement ,  &  fans  aucune  réferve  d'ufufruit ,  fans 
que  fa  femme,  ni  les  héritiers  de  fa  femme,  enflent  pu  s'en  plaindre.  Pour- 
quoi s'en  pîaindroient-ils  ,  lorfque  la  donation  eft  faite  fous  la  réferve  de 
cet  ufufruit  ?  On  ne  peut  pas  dire  qu'il  s'avantage  par  cette  réferve  :  car 
c'eft  la  communauté  qui  profite  de  cet  ufufruit  réfervé  pendai)t  tout  le  temps 
qu'elle  dure  ;    &   après  fa  diflbiution  par  la  mort  de  la  femme,  cet  utu~ 
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fruit  que  le  mari  s'eft  réfervé ,  étant  un  effet  de  la  communauté ,  fe  partage 
entre  le  mari  &  les  héritiers  de  la  femme ,  pendant  tout  le  temps  qu'il  doit 
durer. 

481.  Le  principal  cas  de  la  fraude  eft  lorfque  la  difpofition  faite  des  biens 
de  la  communauté ,  tend  à  en  avantager  le  mari  ou  fes  hoirs ,  au  préjudice  de 
la  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  un  jour  dans  les  biens  de 
la  communauté  lors  de  fa  diffolution. 

C'eft  l'inierprétation  que  Dumoulin  donne  à  ces  termes  de  l'article  107  de 
l'ancienne  Coutume  de  Paris,  à  perfonnc  capable,  &  fans  fraude  :  Ctù. ,  dit-il, 
s  enrichir  ,  ou  fes  hoirs  ,  en  diminution  de  communauté. 

C'eft  pour  cette  raifon  que  toutes  les  fois  que  le  mari  s'efl  avantagé  des 
biens  de  la  communauté ,  putà ,  en  tirant  de  la  communauté  des  fommes 
pour  des  affaires  qui  lui  étoient  particulières  ,  il  en  doit  récompenfe  à  la 
communauté  lors  de  fa  diffolution  ,  &  par  conféquent  à  fa  femme ,  ou  aux 
héritiers  de  fa  femme,  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté.  Nous  trai- 
terons de  ces  récompenfes  infrà ,  Part,  4 ,  &  nous  en  parcourrons  les  diffé- 
rens  cas. 

Le  mari  non-feulement  ne  peut  s'avantager  directement  des  biens  de  la 
communauté,  au  préjudice  de  la  part  que  la  femme  auroit  du  y  avoir;  il 
ne  le  peut  même  indirectement.  De  là  il  fuit  que  la  donation  que  le  mari 
feroit  d'un  conquêt  de  fa  communauté  à  fon  père,  ou  à  quelque  autre  de  fes 
parens  dont  il  attendroit  la  fuccefîion  ,  doit  être  cenfée  faite  en  fraude  ; 
car  il  ne  le  donne  que  pour  qu'il  lui  revienne  comme  propre  dans  la 
fucceiTiori  du  donataire  ,  &  par  ce  moyen ,  s'en  avantager  indirectement 
au  préjudice  de  la  part  qu'auroit  eue  fa  femme  dans  ce  conquêt ,  s'il  ne  l'eût 
pas  donné. 

482.  Non-feulement  le  mari  ne  peut  s'avantager  lui-même  des  biens  de 
la  communauté  ;  il  ne  peut  pareillement ,  comme  le  dit  Dumoulin ,  en 
enrichir  fes  hoirs  :  ce  qui  comprend  les  enfans  qu'il  a  d'un  précédent  ma- 
riage ;  &  à  défaut  d'enfans ,  ceux  de  fa  famille  qui  font  en  degré  de  lui 
fuccéder. 

Il  ne  peut  donc  rien  donner  à  ces  perfonnes  des  biens  de  fa  communauté,  I 
au  préjudice  de  la  part  qu'y  doivent  avoir  fa  femme  ou  les  héritiers  de  fa  / 
femme ,  lors  de  fa  diffolution. 

On  doit  regarder  une  donation  comme  fufpeCte  de  fraude  ,  &  comme 
faite  à  un  incapable,  non -feulement  lorfqu'elle  efl  faite  à  l'incapable  lui- 
même  ,  mais  aufîi  lorfqu'elle  eft  faite  aux  enfans  de  l'incapable  ;  fur- tout 
lorfqu'il  ne  paroîr  pas  que  le  donateur  ait  eu  d'autre  motif  pour  la  leur 
faire ,  que  celui  d'éluder  la  Loi  qui  ne  lui  permettoit  pas  de  la  faire  à  l'inca- 
pable lui-même. 

483.  Il  n'y  a  que  les  donations  que  le  mari  fait  à  fes  héritiers  préfomptifs, 
qui  foient  cenfées  faites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  ;  celles  que  le  mari 
a  faites  à  fes  parens  collatéraux ,  quelque  proches  qu'ils  lui  foient ,  lorfqu'ils 
ne  font  pas  fes  héritiers  préfomptifs  ,  ne  font  pas  cenfées  faites  en  fraude. 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  14  Août  1571  ,  confultis  Clûfpbus , 
rapporté  par  les  Commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris  ,  dans  l'efpece  d'une 
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donation  faîte  par  un  homme ,  de  quelques  biens  de  fa  communauté ,  â  fa^ 
nièce ,  qui  n'ctoit  pas  fon  héritière  prélomptive ,  étant  précédée  par  de* 
frères,  par  lefquels  elle  fe  trouvoit  exclufe  ;  la  repréfentation  en  collatérale 
n'ayant  été  introduite  que  par  la  nouvelle  Coutume.  La  veuve  ayant  demandé" 
que  le  montant  de  cette  donation  fut  précomptée  fur  la  part  des  héritiers  du 
mari ,  elle  en  fut  déboutée.  Guérin ,  qui  rapporte  cet  Arrêt ,  en  tire  cet  axiome  z 
Sic  Joli  hczredcs  pro  incapacihiis  habentur  ;  Janguinis  autcm  ratio  f taudis  fufpicio- 
ncm  non  inducit. 

484.  Les  donations  entre  vifs  étant  des  a£les  qui  ont  leur  effet  au  temps  dif 
contrat ,  c'eft  au  temps  de  la  donation  qu'on  doit  avoir  égard ,  pour  décider  fi 
elle  a  été  faite  à  perfonne  capable ,  &  fans  fraude  ,  ou  fi  elle  a  été  faite  à  une 
perfonne  qui  la  fifle  préfumer  faite  en  fraude  de  la  portion  de  la  femme  ;  &C 
comme  c'efl  la  qualité  d'héritier  préfomptif  du  mari ,  dans  la  perfonne  du 
donataire  ,  qui  donne  lieu  à  cette  préfomption  de  fraude ,  il  fuffit  qu'au  temps 
de  la  donation ,  le  donataire  ait  été  héritier  préfomptif  du  mari ,  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  cette  préfomption  ,  &  pour  que ,  lors  de  la  diflblution  de  com- 
munauté ,  la  femme  ou  {q^  héritiers  foient  fondés  en  conféquence  à  en  de- 
mander récompenfe. 

Il  n'importe  que  ce  donataire  ne  foit  pas  parvenu  à  la  fuccefîion  du  mari, 
foit  par  le  prédécès  de  ce  donataire  ,  foit  par  fa  renonciation  à  cette  fuccei- 
fion ,  foit  parce  qu'il  eft  furvenu  depuis  la  donation  un  enfant  au  mari ,  qui 
a  fait  perdre  à  ce  donataire  la  quahté  d'héritier  préfomptif:  car,  comme  nous 
venons  de  le  dire ,  il  fuffit  qu'il  ait  eu  dans  le  temps  de  cette  donation  cette 
qualité ,  pour  qu'elle  ait  infeâé  cette  donation  ,  &  qu'elle  ait  empêché 
qu'elle  ne  pût  préjudicier  à  la  femme.  C'eft  le  fentiment  de  Lebrun,  ibid.y 
n,  26  &  28, 

485.  Que  doit-on  décider  dans  le  cas  inverfe  ?  Si  le  donataire,  lors  de 
la  donation  ,  n'étoit  pas  l'héritier  préfom.ptif  du  mari ,  qui  avoit  alors  des 
enfans ,  &:  que  depuis ,  par  le  prédécès  des  enfans ,  il  foit  devenu  l'héritier 
du  mari ,  la  donation  qui  lui  a  été  faite ,  fera-t-elle  valable  au  préjudice  de 
la  part  de  la  femme  ?  Lebrun ,  n.  27 ,  décide  pour  la  négative ,  parce  que ,. 
dit-il ,  il  fcroit  injufe  quêtant  donataire  des  conquêts  au  préjudice  de  la  femme  ,, 
il  vînt  encore  partager  le  refiant.  Cela  me  paroît  être  pétition  de  principe  : 
car  c'eft  précifément  ce  qui  eft  en  queftion ,  fi  cette  donation  faite  à  une 
porfonne  qui  n'étoit  pas  ,  lors  de  la  donation  ,  héritière  préfomptive  du 
mari ,  peut  être  cenfée  faite  au  préjudice  de  la  femme  ?  Et  c'eft  auiîi  ce  qui 
eft  en  queftion  ,  s'il  eft  injufte  que  ce  donataire  ,  étant  depuis  devenu  héri- 
tier du  mari ,  partage  avec  la  femme  le  reftant  des  conquêts  qui  s'eft  trouvé 
lors  de  la  difl'olution  de  la  communauté ,  ians  précompter  fur  fa  part  ceux 
qui  lui  ont  été  donnés  ?  Au  fond  ,  fur  cette  queftion  ,  on  peut  dire ,  contre 
le  fentiment  de  Lebrun  ,  qu'une  femme  n'ayant  droit  qu'au  partage  des 
biens  dont  la  communauté  fe  trouvera  compolée  lors  de  fa  diftblution ,  les 
donations  faites  à  titre  fmgulier  des  conquêts  de  la  communauté  ,  à  per- 
fonnes  capables ,  &  fans  fraude ,  ne  font  point  cenfées  faites  au  préjudice 
de  Ja  femme ,  qui  n'avoit ,  ni  ne  devoit  avoir  aucun  droit  aux  ùioi^s  don- 
nées ,  puifqu'elle  n'en  doit  avoir  qu'à  celtes  qui  refteront»  Or ,  n'y  ayant 
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que  les  parens  du  mari ,  qui  font  fes  héritiers  préfomptifs ,  qui  ne  foient 
pas  pcrfonnes  capables  ,  la  donation  faite  par  le  mari  à  ce  parent ,  qui ,  lors 
de  la  donation  ,  n'étoit  pas  fon  héritier  préfomptif ,  a  été  faite  alors  à  per^- 
fonn&  capable ,  &  fans  fraude.  En  conféquence  les  chofes  ont  été  alors  vala- 
blement données  par  le  man,  tant  pour  fa  part,  que  pour  celle  qu'avoit  fa 
femmedans  les  chofes  données:  la  femme efl cenfée  lesavoir alors  données  elle- 
même  pour  fa  part,  en  fa  qualité  de  commune,  par  le  miniflere  de  fon  mari  : 
les  donations  entre  vifs  ayant  un  effet  préfent  &  irrévocable  ,  la  qualité 
d'héritier  préfomptif  du  mari,  qui  eil  furvenue  depuis  au  donataire  ,  n'a  pu  y^ 
apporter  aucun  changement. 

Néanmoins  ,  s'il  étoit  au  moins  vraifemblable  lors  de  la  donation ,  que  le 
parent  du  mari ,  à  qui  elle  a  été  faite  ,  feroit  un  jour  fon  héritier  ;  quoiqu'il 
ne  fut  pas  encore  alors  en  degré  de  lui  fuccéder ,  je  ne  crois  pas  qu'en  ce  cas 
la  donation  dût  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable ,  &  fans  fraude.  Par  exemple, 
fi  le  mari ,  qui  n'avoit  qu'un  enfant ,  malade  d'une  pulmonie  dans  Îqs  derniers 
périodes,  ne  pouvant  efpérer  que  cet  enfant  lui  furvécût,  avoit  fait  donation 
d'unconquêt  à  fon  neveu,  qui  étoit  fon  plus  proche  parent  après  cet  enfant,  la 
donation  ne  doit  pas  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable  :  car  quoique  le  dona- 
nataire  ne  fxit  pas  encore  en  degré  de  lui  fuccéder,  néanmoins  le  donateur  le 
regardolt  dès-lors  comme  celui  qui  devoit  lui  fuccéder  ;  ce  qui  fuffit  pour  que 
ce  donataire  ne  puifle  être  regardé  comme  perfonne  capable,  &:  pour  que  la 
donation  doive  être  cenfée  faite  en  fraude,  6c  dans  le  deffein  d'enrichir  iQS  héri- 
tiers aux  dépens  de  la  communauté. 

*  Je  penfe  que  cette  décifion  doit  avoir  lieu ,  même  dans  le  cas  où  le  dona- 
teur étant  mort  peu  après ,  le  neveu  n'auroit  pas  été  fon  héritier  :  il  fufHt  que  , 
lors  de  la  donation,  le  donateur  l'ait  pu  regarder  comme  devant  l'être,  pour 
que  ce  neveu  ne  fut  pas  perfonne  capable. 

486.  Si  le  parent  à  qui  le  mari  a  fait  donation  d'une  fomme  d'argent  ou 
d'un  conquêt  de  la  communauté ,  n'étoit  pas  (on  héritier  aux  meubles  &c  ac- 
quêts, mais  rétoit  aux  propres  d'une  certaine  ligne,  la  donation  feroit-elle  faite 
à  une  perfonne  capable  ?  Lebrun ,  ibid'.,  n.  zS ,  tient  la  négative  :  il  penfe  qu'il 
fuffit  que  le  donataire  foit  héritier  préfomptif  du  mari ,  de  quelque  manière 
que  ce  foit ,  pour  qu'il  ne  puiffe  être  cenfé  perfonne  capable.  Ce  fentiment 
me  paroît  fouffrir  beaucoup  de  difficulté.  Quoique  le  donataire  foit  héritier 
préfomptif  aux  propres  d'une  certaine  ligne  ,  n'étant  point  héritier  préfomptif 
aux  meubles  &  acquêts,  il  efl  abfolument  étranger  par  rapport  aux*  chofes  qui 
lui  font  données. 

487.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent ,  que  le  mari  ne  peut  donner 
aucuns  biens  de  la  communauté  à  fes  hoirs,  au  préjudice  de  fa  femme,  doit  s'en- 
tendre de  fes  hoirs  qui  lui  font  particuliers ,  tels  que  font  les  enfans  qu'il  a  d'urr 
précédent  mariage,  ou  à  défaut  d'enfans,  fes  parens  collatéraux  qui  font  en  degré 
de  lui  fuccéder  ;  mais  cela  ne  doit  point  s'entendre  des  enfans  qui  font  communs 
à  lui  &:  à  fa  femme. 

La  raifon  pour  laquelle  im  mari  ne  peut  avantager  fes  héritiers  aux  dé- 
pens de  la  communauté ,  c'efl  qu'en  avantageant  fes  héritiers ,  c'efl  en  quelque 
taçon  s'en  avantager  foi-même ,  puifque  nous  regardons  ceux  qui  doivent 
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nous  fuccéder ,  comme  devant  être  la  continuation  de  nous-mêmes ,  &  qile  c'eft 
pour  eux  que  nous  travaillons.  C'eft  pour  cette  raifon  que  le  mari  ne  peut  don- 
ner aucuns  biens  de  fa  communauté  à  fes  héritiers  préfomptifs  ,  au  préjudice  de 
fa  femme,  parce  que  ce  feroit,  comme  nous  venons  de  le  dire,  s'en  avantager 
en  quelque  façon  lui-même  dans  la  perfonne  de  {^s  héritiers.  Mais  on  ne  peut 
dire  cela  d'une  donation  de  quelque  bien  de  la  communauté  que  le  mari  fait 
à  un  enfant  commun  :  car  cet  enfant  n'appartenant  pas  moins  à  fa  femme  qu'à 
lui ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  s'enrichiffe  dans  la  perfonne  de  cet  enfant ,  au 
préjudice  de  fa  femme.  L'enfant  n'étant  pas  moins  cher  à  la  mère  qu'au  père, 
fi  ce  qui  eft  donné  à  l'enfant,  eft  cenfé  une  richefte  pour  le  père,  il  n'eft  pas 
moins  cenfé  une  richefte  pour  la  mère. 

C'eft  donc  mal-à-propos' que  Lebrun  foutient  que  lorfque  le  mari  a  doté  un 
enfant  commun  de  quelques  biens  de  la  communauté,  la  femme  qui  n'a  pas 
parlé  à  la  dot ,  en  peut  prétendre  récompenfe  après  la  difTolution  de  com- 
munauté. 

L'argument  de  Lebrun  confifte  à  dire  :  La  mère  n'eft  pas  obligée  de  doter  ; 
car  c'eft  une  maxime  parmi  nous ,  que  A^^  dou  qui  ne  veut.  Mais  elle  fe  trouve- 
roit  avoir  doté  malgré  elle  ,  fi  elle  n'avoit  pas  récompenfe  de  ce  que  le  mari  a 
tiré  de  la  communauté  pour  doter  l'enfant  commun  :  donc  elle  eft  fondée  à  pré- 
tendre cette  récompenfe. 

Je  réponds  en  convenant  avec  Lebrun  de  la  maxime ,  Ne  dote  qui  ne  veut.  Il  fuit 
feulement  de  cette  maxime  ,  que  la  femme  n'eft  pas  obligée,  fi  elle  ne  le  veut, 
de  doter  en  fon  propre  nom  &  fur  fes  propres  :  mais  lorfque  le  mari ,  comme 
chef  de  la  communauté,  dote  un  enfant  commun  des  biens  de  la  communauté  J 
&  qu'il  parle  feul  à  la  dot,  la  femme,  repréfentée  par  fon  mari,  chef  de  la  com- 
munauté, eft  cenfée  ,  non  en  (on  propre  nom  ,  mais  en  fa  qualité  de  commune, 
doter  conjointement  avec  fon  mari ,  fans  qu'elle  y  confente  ;  de  même  que  lorf- 
que le  mari  fait  donation  à  un  étranger  d'effets  de  la  communauté,  la  femme, 
quoiqu'abfente ,  &  fans  fon  confeniement ,  eft  cenfée ,  en  fa  qualité  de  com- 
mune ,  par  le  miniftere  de  fon  mari ,  &  conjointement  avec  lui,  faire  donation 
à  cet  étranger  defdits  effets  pour  la  part  qu'elle  y  a. 

Denifart ,  fur  le  mot  Conquàs  ,  rapporte  des  Arrêts  qui  ont  jugé ,  conformé- 
ment à  notre  avis ,  &  contre  celui  de  Lebrun ,  que  les  cnfans  communs  étoient 
perfonnes  capables ,  auxquelles  le  mari  pouvoit  donner  des  biens  de  la  com- 
munauté ,  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  &  fans  qu'elle  en  pût  prétendre 
lécompenfe. 

Néanmoins ,  s'il  parolfToit  par  les  circonftances  que  le  mari ,  en  donnant  à 
un  enfant  commun ,  des  effets  de  la  communauté ,  avoit  eu  intention  de  les  lui 
donner ,  non  comme  chef  de  la  communauté ,  mais  en  fon  propre  nom  &  fur 
fa  part  ;  ce  qu'il  a  ainfi  donné ,  doit  lui  être  précompté  fur  fa  part  au  partage 
de  la  communauté,  après  la  difTolution  de  la  communauté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  30  Avril  1677,  rapporté  au  premier 
tome  du  Journal  du  Palais.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  le  père  avoit  donné , 
durant  fa  communauté ,  à  un  enfant  commun  la  moitié  d'un  conc\i\Qf,  &  la  dona- 
tion étoit  conçue  en  cqs  termes  :  La  moitié  par  indivis  à  lui  appartenante  de 
fon  conquct  des  terres  de  Montgeron,  ^c.  Il  étoit  évident,  dans  cette  eljjece, 
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que  le  mari  n'avoit  entendu  donner  qu'en  fon  nom  &  fur  fa  part  :  c*eft  pour- 
quoi il  fut  jugé  par  l'Arrêt ,  que  la  veuve ,  au  partage  de  la  communauté ,  de- 
voit  prélever  l'autre  moitié  de  ce  conquêt. 

Par  la  même  raifon  que  la  donation  d'effets  de  la  communauté ,  faite  à  uri 
enfant  commun,  eft  cenfée  faite  à  perfonne  capable^  &  fans  fraude^  on  peut  aufîi 
foutenir  que  (i  le  mari  &  la  femme  avoient  la  même  perfonne  pour  héritière 
préfomptive ,  ce  qui  peut  fouvent  arriver  lorfqu'un  homme  à  époufé  une  cou- 
fine  germaine  ;  la  donation  d'effets  de  la  communauté  que  le  mari  feroit  à  une 
perfonne  qui  feroit  l'héritière  préfomptive,  tant  de  fa  femme  que  de  lui,  devroit 
être  cenfée  faite  à  perfonne  capable ,  &  fans  fraude. 

489.  Il  y  a  certaines  donations  qui ,  quoique  faites  par  le  mari ,  d'effets 
ou  de  fommes  tirées  de  la  communauté,  à  un  enfant  d'un  précédent  mariage,  ne 
font  pas  cenfées  faites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  :  telles  font  les  dona- 
tions d'alimens.  Il  y  a  néanmoins  quelques  diflindions  à  faire.  Lorfque  l'enfant 
que  le  mari  a  d'un  précédent  mariage,  n'a  pas  de  biens  pour  fubvenir  à  {qs  ali- 
mens ,  ceux  que  le  mari  fournit  du  fonds  de  fa  communauté ,  font  moins  une 
donation  qu'il  lui  fait  de  ce  qu'il  tire  pour  cet  effet  du  fonds  de  fa  communauté, 
que  l'acquittement  d'une  dette  naturelle.  Ces  alimens  ,  quoique  fournis  du 
fonds  de  la  communauté  à  cet  enfant  d'un  précédent  mariage  ,  ne  pouvant 
donc  pas  être  regardés  comme  donnés  en  fraude ,  la  femme  n'en  peut  prétendre 
aucune  récompenfe;  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  étant  une  charge  de  la 
communauté. 

490.  Quid^  s'il  y  avoit  par  le  contrat  de  mariage  une  convention  expreffe  ou 
tacite  de  léparation  de  dettes ,  la  femme  pourroit-elle  prétendre  récompenfe  des 
fommes  tirées  de  la  communauté  pour  les  alimens  de  cet  enfant  ?  Je  penfe 
que ,  même  en  ce  cas ,  la  femme  ne  feroit  pas  fondée  à  en  prétendre  récom- 
penfe. Ces  alimens  font  comme  une  rente  viagère  que  le  mari  devoit  dès 
avant  fon  mariage.  Or  nous  avons  vu  fuprà  ,  n.  ^Co ,  que  même  en  cas  de 
féparation  de  dettes,  il  n'étoit  pas  dCi récompenfe  à  la  communauté  pour  les 
arrérages  courus  pendant  le  temps  de  la  communauté  ,  &  payés  des  deniers  de  la 
communauté;  parce  que  ces  arrérages  étoient  une  charge  annuelle  qui  diminuoit 
de  plein  droit  les  revenus  du  mari,  débiteur  de  la  rente,  qui  tombent  dans 
la  communauté.  On  en  peut  dire  autant  des  alimens  qu'il  devoit  à  l'enfant  de 
fon  premier  lit. 

491.  Si  cet  enfant  avoit  un  bien  fuffifant  pour  fubvenir  à  (es  alimens  ,  fon 
père  ,  en  ce  cas  ,  ne  lui  en  devoit  pas.  C'efl  pourquoi ,  fi ,  les  lui  ayant  fournis 
aux  dépens  de  fa  féconde  communauté ,  il  ne  les  a  pas  employés  en  dépenfe 
dans  le  compte  qu'il  lui  a  rendu,  &  que  par  ce  moyen  le  reliquat  de  ce  compte 
qui  a  été  payé  à  cet  enfant  par  la  féconde  communauté ,  fe  foit  trouvé  plus 
fort  ;  la  fomme  dont  ce  reliquat]  s'eft  trouvé  plus  fort  qu'il  ne  l'eut  été  û  les 
alimens  euffent  été  employés  en  dépenfe,  efl  un  avantage  que  le  mari  efl  cenfé 
avoir  fait  des  deniers  de  la  communauté  à  cet  entant ,  &  dont  le  mari  doit 
récompenfe. 

Cela  a  lieu  lorfque  c'efl  par  une  remife  purement  gratuite  que  le  mari  n'a  pas 
employé  en  dépenfe  dans  le  compte  qvfil  a  rendu  à  l'enfant  de  fon  premier 
mariage  y  les  ahmens  qu'il  lui  a  fournis  des  biens  de  la  communauté  ;  mais  sUl 
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ne  les  avoit  pas  employés  en  dépenfe  par  une  compenfation  qu'il  en  auroît 
faite  avec  les  fervices  que  cet  enfant  auroit  rendus  à  la  maifon,  il  eft  évident 
qu'il  n'auroit  fait  en  ce  cas  aucun  avantage  à  cet  enfant ,  &  qu'il  n'y  auroit 
lieu  à  aucune  récompenfe. 

491.  Quoique  nous  ne  devions  pas  des  alimens  à  nos  collatéraux;  fi  le 
mari  avoit  pour  héritier  préfomptif  un  de  les  parens  collatéraux  qui  étoit  dans 
l'indigence ,  &  qu'il  ait  tiré  de  fa  communauté  de  quoi  lui  fournir  des  alimens , 
je  ne  penfe  pas  que  cette  donation  d'alimens  doive  être  regardée  comme  faite 
en  fraude  de  la  part  de  la  femme,  &  comme  devant  donner  lieu  à  une  ré- 
compenfe :  c'ell  l'acquittement  d'une  dette  naturelle ,  c'efl  une  aumône.  On 
ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'il  a  enrichi  fon  héritier  aux  dépens  de  la  com- 
munauté ;  il  l'a  feulement  fait  vivre. 

493.  Lorfque  le  maria  eu  auprès  de  lui  fon  héritier  préfomptif,  pour  lui 
faire  compagnie ,  &  que  par  cette  confédération  il  n'a  exigé  de  lui  aucunes 
penfions,  quoiqu'il  eût  le  moyen  d'en  payer,  je  ne  penfe  pas  que  cela  doive 
paffer  pour  une  donation  faite  en  fraude ,  &:  qui  donne  lieu  à  la  récompenfe  : 
on  ne  doit  pas  prendre  fi  à  la  rigueur  la  défenfe  d'avantager  fes  hoirs  aux  dé- 
pens de  la   communauté. 

494.  Il  y  a  un  autre  cas  auquel  la  donation  que  le  mari  a  faite  de  quelques 
biens  de  la  communauté  à  (on  héritier  prélomptif  en  collatérale,  n'ell  point 
faite  en  fraude ,  &  ne  donne  en  coniéquence  lieu  à  aucune  récompenfe  :  c'ell 
le  cas  auquel  la  femme  y  a  expreffément  confenti ,  ôc  fur-tout  lorfqu'elle  a 
parlé  au  contrat ,  6c  donné  conjointement  avec  fon  mari.  Il  eft  évident  que 
la  donation  ne  peut  paroître  en  ce  cas  faite  en  fraude  de  la  femme  ;  car  ncmo 
vokns  fraudatur.  Néanmoins  Lebrun ,  ibid. ,  ;?.  2j  ,  dit  que  notre  décifion  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  permet  expreffément  à  l'un 
des  conjoints  qui  n'a  point  d'enfans ,  de  donner  aux  enïans  de  l'autre ,  &  à 
plus  forte  raifon  aux  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  de  l'autre.  Mais  il  fou- 
tient  que  dans  les  autres  Coutumes ,  à  l'exception  de  celle  de  Paris ,  il  n'efl 
pas  permis  à  l'un  des  conjoints  de  donner  ni  aux  enï^ns  ,  ni  aux  héritiers 
préfomptifs ,  -quoique  collatéraux  de  l'autre  conjoint  :  d'où  il  conclut  que 
lorfqu'une  femme  a  donné  conjointement  avec  fon  mari ,  des  biens  de  la  com- 
munauté à  un  héritier  préfomptif  de  Ion  mari ,  la  donation  eft  nulle  pour  la 
moitié  que  la  femme  a  donnée,  ÔC  qu'il  y  a  lieu  à  la  récompenfe  pour  l'autre 
moitié  que  le  mari  a  donnée. 

Je  conviens  avec  Lebrun  ,  que  dans  toutes  les  Coutumes ,  à  l'exception  de 
celle  de  Paris ,  il  n'eft  pas  permis  à  l'un  des  conjoints  de  donner  aux  enfdns 
que  l'un  des  conjoints  a  d'un  précédent  mariage,  comme  nous  Talions  voir  au 
nombre  fuivant;  mais  je  ne  fçais  où  il  a  trouvé  qu'il  étoit  pareillement  défendu 
à  un  conjoint  de  donner  aux  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  de  l'autre 
conjoint.  Cette  affertion  de  Lebrun  n'eft  fondée  ni  fur  aucune  raifon ,  ni 
fur  aucune  autorité  ,  &  elle  eft  contredite  par  l'ufage.  Il  cite  Ricard,  Traité 
des  Donations ,  part.  /,  n.  y^y  :  mais  Ricard,  au  lieu  cité,  dit  feulement  que 
l'un  des  conjoints  ne  peut  donner  aux  père ,  mère  &  enfans  de  l'autre  con- 
joint ;  il  ne  dit  pas  un  feul  mot  des  collatéraux.  On  doit  donc  tenir  pour 
conftant  que  la  femme  pouvant  valablement  donner  aux  parens  collatéraux 
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de  fon  mari,  quoique  fes  héritiers  préfomptifs,  elle  peut  auHî  valablement 
conlentir  aux  donations  que  leur  fait  Ion  mari  durant  la  communauté ,  & 
quau  moyen  de  ce  conientement ,  ces  donations  ne  font  pas  cenlées  faites 
en  fraude ,  &  ne  donnent  lieu  à  aucune  récompenfe. 

495.  Il  n'en  efl:  pas  de  rncme  des  enfans  que  le  mari  a  d'un  précédent  mariage. 
Dans  toutes  les  Coutumes  qui  ne  permettent  pas  aux  conjoints  de  s'avantager 
durant  le  mariage  ,  à  l'exception  de  la  feule  Coutume  de  Paris  ,  il  n'eil  pas  plus 
permis  à  une  femme  de  donner  durant  le  mariage ,  aux  enfans  de  fon  mari  d'un 
précédent  mariage  ,  que  de  donner  à  ion  mari  lui-même  ;  ce  qui  eu  fondé  fur 
ce  principe  ,  que  l'aif  jdion  que  nous  avons  pour  nos  enfans ,  nous  fait  regarder 
ce  qu'on  leur  donne  ,  comme  nous  étant  donné  à  nous-mêmes  :  Quod  donatur 
jîiio ,  viduur  donatum  patri.  Mais  fi  la  femme  ne  peut  pas  donner  aux  enfans 
de  fon  mari  d'un  précédent  mariage,  elle  ne  peut  pas  non  plus,  par  un  confen- 
tement  qu'elle  donneroit  à  la  doiiation  que  le  mari  feroit  auxdits  enfans  des 
biens  de  la  communauté ,  renoncer  à  la  récompenfe  à  laquelle  cette  donation 
doit  donner  lieu. 

496.  Les  perfonnes  qui  font  incapables  des  donations  que  le  mari  leur  a 
faites  des  biens  de  la  communauté  ,  tels  que  font  les  enfans  d'un  précédent  ma- 
riage ,  &  à  défaut  d'enfans  ,  {es  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  ,  n'en  font 
incapables  que  vis-à-vis  de  la  femme ,  6c  non  vis-à-vis  du  mari  qui  leur  en  fait 
donation  :  c'eft  pourquoi  ces  donations  ne  font  point  nulles.  Mais  elles  ne  peu- 
vent porter  aucun  préjudice  à  la  femme,  &  elles  doivent  en  conféquence  être 
cenfées  faites  fur  la  feule  part  du  mari  dans  les  biens  de  la  communauté.  C'eft 
pourquoi ,  au  partage  des  biens  de  la  communauté ,  qui  doit  ié  faire  après  fa 
diffolution ,  le  mari  ou  (es  héritiers  doivent  en  faire  récompenfe  ,  en  rap- 
portant par  fidion  à  la  maffe  de  la  communauté  le  montant  defdites  donations  , 
lequel  doit  être  précompté  fur  la  part  du  mari. 

Le  mari  ne  doit  rapporter  ainfi  par  fiâiion  que  les  fommes  qu'il  a  données 
à  ces  perfbnnes  :  il  n'efl  pas  obligé  d'en  rapporter  les  intérêts  depuis  la  dona- 
tion jufqu'à  la  diffolution  de  communauté.  Pareillement ,  lorfque  ce  font  des 
conquêts  qu'il  a  donnés ,  il  n'efl:  pas  obligé  de  tenir  compte  des  fruits  que  le 
donataire  en  a  perçus;  mais  du  jour  de  la  diffolution  de  communauté,  les 
intérêts  de  la  fomme  due  à  la  communauté  pour  la  récompenfe  defdites  dona- 
tions ,  font  dus ,  de  même  que  de  toutes  les  autres  efpeces  de  récompenfes  , 
tomme  nous  le  verrons  en  la  quatrième  Partie. 

ArticleIIL 

Du  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté, 

497.  Le  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  n'eff ,  pendant 
qu'elle  dure  ,  qu'un  droit  informe ,  puifque  non-feulement  elle  ne  peut  feule 
&  d'elle-même  difpofer  en  rien  de  la  part  qu'elle  y  a ,  mais  que  c'eft  fon 
mari  qui ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  a  feul ,  tant  qu'elle  dure  , 
le  droit  de  difpofer  comme  de  fa  propre  choie ,  de  tous  les  effets  qui  la  com- 
pofent ,  tant  pour  la  part  de  la  femme  que  pour  la  fienne,  fans  en  être  comp- 
table ,  comme  nous  l'avons  wwfuprà ,  Article  premier. 
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Le  droit  de  la  femme  fe  réduit  donc  ,  tant  que  la  communauté  dure  ,  à  une 
fimple  efpérance  de  partager  les  biens  qui  fe  trouveront  la  compofer  lors  de 
fa  G>frolution  ;  ce  n'eft  que  par  cette  difTolution  que  le  droit  de  la  femme  efl 
\r   ouvert,  (Se  qu'il  devient  un  droit  véritable  &  etïedif  de  propriété  pour  moi- 
tié de  tous  les  biens  qui  fe  trouvent  alors  la  compofer. 

498.  La  femme  ne  peut,  comme  nous  l'avons  dit,  feule  &  d'elle-même, 
difpofer  de  rien  de  fa  part  de  la  communauté ,  tant  que  la  communauté  dure  ; 
mais  elle  peut  en  difpofer  conjointement  avec  fon  mari. 

Elle  peut  difpofer  &  contrader  des  biens  de  la  communauté  ,  conjointe- 
ment avec  (on  mari ,  de  deux  manières  différentes ,  ou  en  fa  feule  qualité  de 
commune,  ou  en  fon  propre  nom. 

Lorfque  le  mari  difpofe  &  contracte  feul  des  biens  de  la  communauté  y 
commç  c'eft  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  qu'il  eft  cenfé  contrarier, 
il  efl:  en  conféquence  cenfé  contrader  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme  ;  & 
I  /  fa  femme  ,  quoiqu'elle  ne  folt  pas  préfente  ,  ni  nommée  au  contrat ,  eft  cenfée 
contrader  avec  lui  pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  communauté.  Mais  elle 
n'efl:  cenfée  contrader  qu'en  fa  feule  qualité  de  commune,  &  non  en  fon  propre 
nom  :  c'efl  pourquoi ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  elle  peut  fe  décharger 
de  toutes  les  obligations  qui  réiultent  du  contrat ,  même  vis-à-vis  de  celui  avec 
qui  fon  mari  a  contradé. 

Cela  a  lieu  non-feulement  à  l'égard  des  obligations  qui  nalffent  des  con- 
trats ,  mais  à  l'égard  de  toutes  celles  que  le  mari  contradé  durant  la  commu- 
nauté. 

Par  exemple ,  lorfque  le  mari ,  durant  la  communauté  ,  contradé  envers 
quelqu'un  l'obligation  de  réparer  le  tort  qu'il  lui  a  caufé  par  quelque  délit ,  la 
femme  n'efl  pas  à  la  vérité  cenfée  avoir  commis  avec  fon  mari  le  délit  que  fon 
mari  a  commis  ;  mais  elle  eil  cenfée  s'être  obligée  avec  lui ,  en  fa  qualité  de 
commune  ,  à  la  réparation  de  ce  délit. 

499.  Lorfque  par  le  contrat  par  lequel  le  mari  contradé  &  difpofe  de  quel- 
ques biens  de  fa  communauté,  la  femme  autorifée  eft  préfente  &  partie  au 
contrat  ,  elle  contradé  en  ce  cas,  non-feulement  en  fa  qualité  de  commune  en 
biens ,  mais  en  fon  propre  nom  ;  &  elle  ne  peut  pas  en  ce  cas ,  en  renonçan>t 
à  la  communauté  ,  fe  décharger  des  obligations  réfultantes  de  ce  contrat  vis-à- 
vis  du  créancier  avec  qui  elle  a  contradé  ;  fauf  à  elle  à  s'en  faire  indemnifer 
par  fon  mari ,  ou  par  les  héritiers  de  fon  mari. 

500.  Lorfqu'une  femme,  marchande  publique,  difpofe  d'effets  de  la  com- 
munauté par  des  contrats  relatifs  à  (on  commerce ,  elle  eft  cenfée  difpofer 
conjointement  avec  fon  mari ,  lequel ,  en  lui  fouffrant  faire  fon  commerce  ,  efl 
cenfé  approuver  ces  contrats ,  &  les-  faire  avec  fa  femme.  Comme  c'eft  la  femme 
en  ce  cas  qui  contradé  elle-même  ,  elle  s'oblige  non-feulement  en  fa  qualité  de 
commune  ,  mais  en  fon  propre  nom. 

501.  Le  droit  de  la  femme  devenant  ouvert  par  la  difTolution  de  la  commu- 
nauté ,  on  a  feit  la  queflion  de  fçavoir  fl  lorfque  cette  diffolution  arrivoit  par 
une  condamnation  capitale  de,  la  femme  ,  la  moitié  de  la  femme  dans  les 
meubles  &:  conquêts  ,  tomboit  en  confîfcation  ?  Les  Coutumes  de  Touraine , 
an.  z5S ,  &  de  Bourbonnois ,  art,  266" 3  ont  décidé  pour  Taffirmative,  Lçplus 
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grand  nombre  a  décidé  pour  la  négative  ;  &  c'eft  le  Droit  commun ,  qui  a  été 
confirmé  par  Arrêt  du  14  Mai  1703  ,  rapporté  par  Deniiart,  fur  le  mot  Conjif- 
cation.  La  raifon  efl:  ,  que  le  droit  qu'a  la  femme  fur  les  biens  de  la  commu- 
nauté ,  ne  pouvant  être  ouvert  que  lors  de  la  difTolution ,  &  la  femme,  dans 
cette  efpece  ,  fe  trouvant ,  lors  de  la  diffolution ,  morte  civilement ,  puifque 
c'eft  par  fa  mort  civile  que  cette  diffolution  s'opère  ,  il  s'enfuit  que  dans  cette 
efpece  le  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté  n'a  jamais  pu 
être  ouvert  à  fon  profit  ;  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'ouverture  d'un  droit  au 
profit  de  cette  femme ,  qui  n'exifte  pas  dans  la  fociété  civile.  Ne  fe  trouvant 
donc  pas  dans  les  biens  de  la  femme ,  au  temps  de  fa  mort  civile  qui  donne 
lieu  à  la  confifcation ,  aucun  droit  ouvert  &  formé  qu'elle  eût  dans  les  biens 
de  la  communauté  ,  le  ûÇc  n'en  peut  rien  confîfquer. 

On  oppofera  peut-être  ,  que  lorfque  la  difTolution  de  la  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme  ,  elle  tranfmet  fon  droit  fur  les  biens  de  la  com- 
munauté à  fes  héritiers  ,  quoique  lors  de  fon  prédécès  ,  qui  a  opéré  la  difTolu- 
tion de  communauté  ,  elle  n'exiMt  plus ,  non-feulement  dans  la  fociété  ci- 
vile ,  mais  même  dans  la  nature.  Donc  lorfque  la  diffolution  de  communauté 
arrive  par  une  condamnation  capitale  de  la  femme,  elle  peut  pareillement 
tranfmettre  fon  droit  fur  les  biens  de  la  communauté  au  fifc  qui  lui  fuccede  , 
quoique  lors  de  la  diffolution  de  communauté ,  elle  n'exiftât  plus  dans  la 
ibciété  civile. 

La  raifon  de  différence  eft ,  que  lorfque  nous  contraftons ,  nous  fommes 
cenfés  contrader  pour  nous  &  pour  nos  héritiers  :  Qid  pacifdtur  ^  fibi  hcrcdiqui 
fuo^paci futur.  C'eft  ce  qui  fait  que  lorfqu'il  n'y  a  pas  ouverture  aux  droits 
réfiflltans  d'un  contrat  du  vivant  de  la  perfonne  qui  a  contrarié  ,  il  peut  y  avoir 
ouverture  auxdits  droits  après  fa  mort,  au  profit  des  héritiers  de  cette  per- 
fonne ,  puifque  lefdits  héritiers  font  cenfés  compris  dans  le  contrat.  Les  par- 
ties contraftantes  étant  cenfées  avoir  contraûé  pour  elles  &  pour  leurs  héri- 
tiers ,  il  ne  peut  donc  y  avoir  ,  au  profit  des  héritiers  de  la  femme,  ouverture 
au  droit  de  la  femme  fiir  les  biens  de  la  communauté ,  quoique  la  diffolution 
de  la  communauté  qui  y  donne  ouverture  ,  arrive  par  le  prédécès  de  la  femme  : 
car  la  femme ,  en  flipulant  une  communauté  de  biens  ,  l'a  flipulée  pour  elle 
&  pour  fes  héritiers. 

Mais  on  ne  peut  pas  dire  de  même  que  la  femme,  en  flipulant  une  commu- 
nauté de  biens  ,  foit  cenfée  l'avoir  ftipulée  pour  elle  &  pour  le  fifc  ,  s'il  deve- 
noit  fon  fucceffeur. 

ïl  ne  peut  donc  pas  y  avoir  ,  au  profit  du  fifc  ,  ouverture  au  droit  de  la  fem- 
nie  fur  les  biens  de  la  communauté  ;  &  elle  ne  peut  tranfmettre  au  fifc  la  moi- 
tié defdits  biens  ,  à  moins  que  le  droit  n'ait  été  ouvert  de  fon  vivant. 

501.  La  diffolution  de  communauté  qui  arrive  par  la  condamnation  de  la 
femme  à  une  peine  capitale  ,  ne  pouvant  donner  ouverture  au  droit  de  la 
femme  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  ni  au  profit  de  la  femme ,  ni  au  profit 
du  fifc  qui  lui  fuccede  ;  la  part  de  la  femme  dans  lefdits  biens,  doit-elle  demeu- 
rer au  mari ,  jure  non  dccrefccndi ,  ou  doit-elle  appartenir  aux  héritiers  de  la 
femme  ?  Il  paroît  qu'elle  ne  doit  p.is  appartenir  aux  héritiers  de  la  femme,  & 
qu'elle  doit  appartenir  au  mari,  /«r<j  non  dicrefccndi,  La  raifon  eft  ,  que  le  droit 
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d'avoir  des  héritiers  à  qui  nous  tranfmettions  notre  iucceffion ,  efl  un  droit 
que  nous  ne  tenons  que  de  la  Loi  civile  ,  qui  ne  peut  appartenir  par  conféquent 
qu'aux  perfonnes  à  qui  la  Loi  civile  l'accorde.  Or ,  dans  les  Provinces  où  la  con- 
fifcation  a  lieu  ,  la  Loi  civile  n'accorde  point  ce  droit  aux  perfonnes  qui  font 
condamnées  à  une  peine  capitale  :  les  enfans  ou  autres  parens  de  la  femme  con- 
damnée à  une  peine  capitale ,  n'ont  donc  pas  droit  de  fe  porter  fes  héri- 
tiers ,  &  de  demander  en  cette  qualité  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté, 
laquelle  doit  en  conféquence  demeurer  au  mari ,  jure,  non  dccrefcendl.  C'eft  la 
difpofition  des  Coutumes  de  Nivernois,  chap.  x  ,  art,  4;  d'Auxerre ,  art.  2C)^ 
C'eil  le  fentiment  de  Bacquet,  Traité  des  Droits  de  Jujîice ,  chap.  i5.  Il  paroît 
que  c'étoit  aulfi  celui  de  DamouUn  ,  lequel  ,  fur  l'article  3  du  chapitre  5  de  la 
Coutume  de  Montargis  ,  dit:  Jure  focietatis  prœmanente  marito  per  jus  non 
decrcfcendi. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes  qui  adjugent  aux  héritiers  delà  femme 
condamnée  à  mort ,  fa  part  dans  les  biens  de.  la  communauté.  Notre  Coutume 
d'Orléans  eft  de  ce  nombre  :  il  y  eft  dit  en  l'article  209  :  «  Femme  condamnée 
M  ôi  exécutée  pour  fes  démérites  ,  ne  confîfque  les  meubles  &  conquets  im- 
»  meubles  qu'elle  &  fon  mari  ont  lors  de  la  condamnation  ;  ains  demeurent 
»  aux  héritiers  de  ladite  femme  ».  La  Coutume  de  Laon  ,  an.  20^  ,  a  une  pa- 
reille difpofition.  La  raifon  fur  laquelle  fe  font,  fondées  ces  Coutumes ,  eft 
que  c'eft  la  confîfcation  qui  prive  la  perfonne  condamnée ,  du  droit  de  tranf- 
mettre  fa  fucceiîion  à  fes  héritiers  ;  &  que  de  môme  qu'elle  la  leur  tranfmet 
dans  les  Provinces  où  la  confîfcation  n'a  pas  lieu  ,  elle  peut  de  même,  dans  les 
Provinces  ou  elle  a  lieu ,  ti*animettre  à  fes  héritiers  (qs  droits ,  qui ,  n'étant 
pas  encore  ouverts  au  temps  de  la  confîfcation  ,  n'ont  pu  tomber  dans  la  con- 
£fciition. 

Remarquez  ces  termes  dont  fe  fert  la  Coutume  ,  la  femme  condamnée  &  exé- 
cutée. Par  ces  termes  &  exécutée,  la  Coutume  infinue  que  tant  que  la  condam- 
nation de  la  femme  à'  une  peine  capitale  n'a  pas  été  fuivie  de  fij,  mort  naturelle , 
le  mari  a  droit  de  retenir  la  part  de  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté, 
jufqu'à  la  mort  naturelle  de  fa  femme ,  comme  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  diffolu- 
tion  de  communauté  ,  le  mari  ne  devant  pas  fouffrir  du  crime  de  fa  femme ,  qui 
l'a  privée  de  fon  état  civil. 


Partie  III  ^  Chap,  7,  An,  fl  71  j 

TROISIEME    FARTÏEo 

De  la  dîjjolution  de  Communauté  ;  de  F  acceptation  qu'en 
Jont  la  femme  ou  jes  hérttiers  ;  &  de  leur  renonciation 
à  la  Communauté. 

MOus  expoferons  dans  le  premier  Chapitre  ,  les  différentes  manières  dont 
le  diffoLit  !a  commanauté.  Dans  le  Chapitre  fécond ,  nous  traiterons 
de  racceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou  {qs  héritiers  ;  &  de  leur 
renonciation  à  la  communauté. 

CHAPITRE     PREMIER. 

Des  manières  dont  fe  diffout  la  Communauté. 

MOus  parcourrons  dans  un  premier  Article  ,  les  différentes  manières  dont 
fe  diffout  la  communauté  :  dans  un  fécond  Article  ,  nous  traiterons  erj 
particulier  de  la  féparaîion. 

Article    premier. 

Quelles  font  les  différentes  manières  dont  fe  diffout  la  communauté, 

503.  La  communauté  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme  ,  fe  diffout ,  de 
même  que  toutes  \qs  autres  fociétés ,  par  la  mort  naturelle  de  l'uiie  ou  de 
l'autre  des  parties  :  Morte  focii  folvhur  focictas. 

504.  Elle  fe  diffout  aiiffi  par  la  mort  civile  qui  furvient  à  l'une  ou  à  l'autre 
des  parties  ,  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale. 

Quoique  cette  mort  civile  n'empêche  pas  le  mariage  de  fubiifler  quant  au 
lien  naturel ,  il  ne  fubfifle  plus  néanmoins  comme  mariage  civil  i  il  n'a  plus 
les  effets  civils  :  d'où  il  fuit  que  la  communauté  conjugale  qui  étoit  entre  les 
parties  ,  laquelle  étoit  un  des  effets  civils  du  mariage  ,  ne  peiit  plus  fubfifter. 
Cette  commtmauté  étant  quelque  chofe  de  civil ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de 
communauté  avec  une  perfonne  qui  n'exiffe  plus  dans  la  fociété  civile. 

Quoique  ,  fuivant  ces  principes  ,  la  condamnation  de  la  femme  à  une  pcin» 
capitale,  doive  opérer  la  diffolution  de  la  communauté  ,  néanmoins,  comme 
le  mari  ne  doit  pas  fouffrir  i!;i  crime  de  fa  femme  ,  auquel  il  n'a  pas  eu  de  part, 
ni  de  la  peine  de  ce  crime  ,  quelques  Auteurs  ont  prétendu  que  le  mari  , 
outre  la  moitié  de  fa  femme  daas  les  biens  de  la  communauté  ,  qu'il  reienoit 
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jure  non  dîcrzfcendï ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  Soi  ,  devoit  encore 
jouir  des  revenus  des  biens  propres  de  fa  femme  confifqués  ,  jufqu'à  la  mort 
naturelle  de  fa  femme,  comme  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  diffolution  de  commu- 
nauté. Mais  Denilart,  fur  le  mot  Confifcation  ,  rapporte  un  Arrêt  du  14  Mars 
1703  ,  rendu  en  la  première  des  Enquêtes  ,  fur  un  partage  d'avis  en  la  Grand - 
Qianibre  ,  par  lequel  le  mari  a  été  débouté  de  ctite  prétention  par  rapport 
aux  revenus  des  propres  de  fa  femme  confilqués. 

505.  Lorfque  Tun  des  conjoints  eft  abfent  ,  fans  qu'on  fçache  s'il  eft  mort 
ou  vivant ,  la  communauté  efl  provifionnellement  réputée  diffoute  du  jour  de 
la  demande  qui  a  été  donnée  contre  le  conjoint  préfent  ,  par  les  héritiers  pré- 
fomptifs  de  Tablent ,  qui  après  le  temps  fîvé  par  la  Coutume  ou  par  l'afuge  ,  fe 
font  fait  eiTvoyer  en  pofTefîion  -des  biens  de  l'abfent  ;  ou  du  jour  de  celle  que 
le  conjoint  a  donnée  contre  eux. 

On  ne  peut  pas  prétendre  qu'elle  ait  été  diffoute  plutôt,  faute  de  pouvoir 
prouver  le  teinps  de  la  mort  de  Tablent ,  qui  en  ait  opéré  la  diffolution.  Si 
Tablent  reparoiffoit ,  quelque  partage  qu'on  eCit  fait  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  elle  feroit  cenfée  n'avoir  jamais  été  diffoute  ;  &  ceux  qui  ont  été  mis 
en  poffelTion  provifionnellement  àQS  biens  de  l'abfent,  feroient  tenus  d'en 
rendre  compte. 

506.  La  communauté  fe  diffout  par  la  féparation  de  biens  :  nous  en  traite- 
rons Ipécialement  dans  TArticle  fulyant. 

Elle  fe  diffout  aulfi  par  la  féparation  d'habitation  ,  qui  emporte  toujours 
avec  elle  la  féparation  de  biens.  Comme  nous  avons  déjà  traité  cette  matière 
de  la  féparation  d'habitation ,  dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage , 
pan.  6 ,  chap.^y  nous  y  renvoyons, 

507.  Le  Jugement  qui,  fur  la  plainte  du  mari,  déclare  la  femme  convaincue 
d'adultère  ,  opère  auffi  la  diffolution  de  la  communauté  ,  &  prive  la  femme 
d'y  prendre  part,  f^oye^  ce  que  nous  en  avons  dit  en  noire.  Traité  du  Contrat 
de  Mariacre. 

Néanmoins  ,  fi  le  mari ,  durant  le  terme  dans  lequel  le  Jugement  de  condam- 
nation lui  permet  de  reprendre  fa  femme,  Tavoit  ramenée  en  fa  maifon,il 
feroit  cenlé  lui  avoir  pardonné  fa  faute  ;  &  au  moyen  de  ce  pardon,  les  par- 
ties feroient  cenlées  avoir  rétabli  leur  communauté  de  biens  ,  laquelle  feroit 
cenfée  avoir  toujours  continué. 

508.  Le  Jugement  qui  déclare  un  mariage  nul,  n'eff  pas  tant  une  diffolu-» 
tion  de  la  communauté  conjugale  ,  qu'une  déclaration  qu'il  n'y  a  jamais  eu 
de  véritable  communauté  conjugale  ;  la  convention  de  communauté  étant ,  de 
même  que  toutes  les  autres  conventions  des  contrats  de  mariage ,  dépendante 
de  la  condition  ,  Ji  nuptice  fequantur. 

Obfervez  que  s'il  n'y  a  pas  eu  une  véritable  communauté  eonjugale  ,  il  y  a 
eu  entre  k?s  parties  une  fociété  de  tait,  au  partage  de;laquelle  chacune  des  parties 
doit  retirer  ce  qu'elle  y  a  mis  ,  &  les  profits  doivent  être  partagés  entre  elles. 
C'elf  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  entre  les  héritiers  de  Sailh  ,  &  ceux  de 
Charlotte  de  Créqui. 

509.  L'état  de  fureur,  ou  même  de  démence  ,  de  Tun  ou  de  l'autre  des 
Conjoints,  ne  diffout  pas  la  communauté,  au  moins  de  plein  droit  ;  cet  état 


Partie  III,  Chap,  ï ,  An,  2,  §.  ?.  717 

dans  le  mari ,  peut  feulement  être  pour  la  femme  une  caui'e  de  demander  la 
féparation. 

ArticleII. 

De  la  féparation  de  biens. 

Nous  verrons  fur  cette  matière  ,  i^.  pour  quelles  caufes  peut  intervenir  la 
féparation  de  biens  ,  &  par  qui  elle  peut  être  demandée  ;  2.^  comment  fe  fait 
cette  féparation  ;  3°.  comment  elle  peut  être  détruite. 

§.      I. 

Four  quelUs  caufes  peut  intervenir  la  féparation  de  biens, 

510.  La  femme  peut  donner  contre  fon  mari  la  demande  en  féparation  de 
tiens ,  pour  les  mêmes  caufes  pour  lefquelles ,  par  le  Droit  Romain  ,  la  femme 
pouvoit  demander  durant  le  mariage  la  reflitution  de  fa  dot. 

La  Loi  24,  if.  fol.  matrim.  nous  apprend  quelles  font  ces  caufes.  C'eft,  dit 
cette  Loi,  toutes  les  fois  que  la  dot  de  la  femme  efl:  en  péril,  &  qu'il  paroît 
que  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari  rend  fcs  biens  infuffifans  pour  en 
repondre  :  Si  confiante  matrimonio  propter  inopiam  marid  midïcr  agere  volet ,  unde 
exa&ionem  dotis  initium  accipere  ponamus  ?  Et  confiât  cxïndï  dotis  cxaclioncm 
competere  ,  ex  quo  eyidcntijfiml  apparuerit  mariti  facultates  ad  dotis  cxaclioncm 
non  fufflcere. 

Il  n'eft  pas  néanmoins  nécelTaire  ,  pour  que  la  femme  foit  reçue  à  demander 
la  féparation ,  que  fon  mari  foit  devenu  entièrement  infolvable  ;  la  iéparatlon 
feroit  alors  pour  elle  un  remède  inutile.  Il  fuffit  qu'il  commence  à  le  devenir, 
&  que  le  mauvais  train  que  prennent  fes  affaires  ,  donne  lieu  de  craindre  qu'il 
ne  le  devienne  de  plus  en  plus. 

Il  n'efl  pas  néceffaire  que  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari  foit  arrivé  par 
fa  faute  &  par  fa  mauvaiie  conduite.  Quoique  le  dérangement  de  fes  affaires 
foit  arrivé  fans  fa  faute,  par  des  pertes  confidérables  furv^nues  dans  fon  com- 
merce ,  qu'il  n'avoit  pas  pu  prévoir,  il  fuffit,  pour  obtenir  la  féparrt'on,  que 
les  biens  du  mari  ne  foient  plus  fufHfans  pour  répondre  de  la  dot  de  la  femme. 

5  1 1.  Le  défaut  d'emploi  des  deniers  dotaux  de  la  fem.me  qu'elle  s'efl:  réfervés 
propres  par  fon  contrat  de  mariage  ,  peut  auffi  être  un  moyen  pour  obtenir 
la  féparation ,  fur-tout  lorfque  cet  emploi  a  été  flipulé  par  le  contrat  de  ma- 
riage. C'efî  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  10  Janvier  1699  ,  rapporté  par 
Augear ,  tome  j,  chap.  47.  Cela  néanmoins  dépend  des  circonllances  ;  &  ce 
défaut  d'emploi  ne  feroit  pas  feul  un  m.oyen  fulfifant  pour  la  féparation ,  s'il 
ne  paroiffoit  du  péril  pour  la  dot  ;  foit  parce  que  le  mari  n'auroit  pas  affez 
de  biens  fonds  pour  en  répondre ,  foit  parce  qu'il  auroit  des  dettes  confidérables 
antérieures  au  mariage.  L'Arrêt  ci-deffus  cité ,  ôc  rapporté  par  Augear ,  étoit 
dans  cette  efpece.  C'efl  ainfi  qu'on  doit  le  concilier  avec  d'autres  qui  ont 
débouté  la  femme  de  fa  demande  en  féparation  qu'elle  fondoit  fur  ce  défaut 
d'emploi. 
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512.  Le  péril  de  la  dot  de  la  femme  étant  le  fondement  ordinaire  des  demarU 
des  en  réparation  de  biens,  en  doit-on  conclure  qu'une  femme  qui  n'a  apporté 
aucune  dot  à  fon  mari ,  ne  puifl'e  jamais  demander  cette  féparation  ?  Non  ;  car 
une  femme  qui  n'a  apporté  aucune  dot ,  peut  avoir  un  talent  qui  lui  en  tienne 
lieu  ,  comme  lorfqu'elîe  eft  une  habile  couturière,  une  excellente  brodeufe,  &c. 
Si  cette  femme  a  un  mari  diffipateur ,  tous  les  gains  qu'elle  fait  de  fon  talent, 
entrant  dans  la  communauté  ,  ne  fervent  qu'à  fournir  aux  débauches  de  fon 
mari ,  ou  font  la  proie  de  fes  créanciers  :  la  femme  a  donc  intérêt  d'obtenir  la 
féparation  de  biens  ,  pour  fe  conferver  à  l'avenir  les  gains  qu'elle  peut  faire  de 
(on  talent. 

513.  Il  n'y  a  que  la  femme  qui  puifle  demander  contre  fon  mari  la  fépa- 
ration de  biens  ;  le  mari  ayant  feul  en  fa  libre  difpofition  tous  les  biens  de 
la  communauté ,  n'efl  pas  recevable  à  la  demander.  Lebrun  néanmoins  rap- 
porte trois  cas  dans  lefquels  il  eftime  que  le  mari  peut  être  reçu  à  demander 
la  féparation  de  biens.  Le  premier  ell: ,  lorfque  les  affaires  de  fa  femme  font 
fi  embrouillées ,  que  toute  fa  fortune  ne  fuffit  pas  pour  les  débrouiller.  Il  cite 
un  Arrêt  rapporté  par  Peleus  ,•  v.  25  ,  qui  a  fait  droit  fur  la  demande  en  fépa- 
ration donnée  par  un  mari ,  fondée  lur  ce  que  fa  femme  avoit  cent  quatorze 
procès  indécis.  Le  fécond  cas  efl ,  lorfque  les  arrérages  annuels  des  rentes  dues 
par  la  femme  ,  excédent  confidérablement  fes  revenus.  Le  troifieme  efl: ,  lorf- 
qu\m  héritage  de  la  femme  étant  chargé  de  rentes  foncières  qui  excédent  le 

■  revenu ,  la  femme  a  l'obflination  de  ne  pas  vouloir  confentir  au  déguerpiffe- 
ment.  Lebrun  prétend  que  dans  ces  trois  cas  le  mari  peut  demander  la  îépa- 
ration  ;  avec  cette  différence  néanmoins  que  la  femme  qui  fe  fait  féparer  de 
biens ,  renonce  à  la  communauté  ,  tant  pour  le  paffé  que  pour  l'avenir  ;  au- 
lieu  que  le  mari  ne  peut  renoncer  à  la  communauté  pour  le  paffé  ,  &  il  efl 
tenu  de  toutes  les  dettes  de  fa  femme  qui  y  font  entrées  ;  il  ne  peut  fe  déchar- 
ger de  la  communauté  que  pour  l'avenir.  Je  doute  très-fort  que  le  mari  fût 
écouté ,  même  dans  les  trois  cas  rapportés  par  Lebrun.  Denifart ,  fur  le  mot 
Séparation  y  rapporte  un  Arrêt  du  24  Juillet  1745  ,  qui,  fur  l'appel  d'une  Sen- 
tence du  Bailliage  de  Bourges  ,  qui  avoit  admis  une  demande  en  féparation  de 
biens ,  donnée  par  un  mari  contre  fa  femme  ,  déclara  la  Sentence  &  toute  la 
procédure  nulles ,  nonobflant  l'ufage  de  la  Province  d'admettre  ces  demandes, 
attefté  par  La  Thaumafîiere  en  ks  Maxjmes. 

§.    IL 

Comment  fe  fait  la  féparation  de  biens, 

514.  La  féparation  de  biens  ne  peut  fe  faire  par  le  feul  confentement  mu- 
tuel des  parties  ;  il  efl  néceffaire  qu'elle  foit  ordonnée  par  une  Sentence  du 
Juge  ,  rendue  avec  connoiffance  de  caufe. 

La  raifbn  efl ,  que  toutes  les  conventions  de  mariage  font  irrévocables , 
&  ne  peuvent  fe  changer  durant  le  mariage,  même  par  le  confentenient 
mutuel  des  parties ,   parce   que   tels  changemens  pourroient  renfermer  des 

avantages 
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avantages  indirefts  qui  ne  font  pas  permis  entre  conjoints  par  m.iriag?. 
Suppofons,  par  exemple,  que  deux  conjoints  par  mariage,  dont  i\in 
a  beaucoup  plus  de  revenus  que  l'autre,  ont  coniradé  une  communauté 
de  biens  ,  laquelle  augmente  tous  les  ans  par  les  emplois  que  le  mari 
fait  des  revenus  de  ladite  communauté.  N'eft-il  pas  évident  que  celui  des 
conjoints  qui  a  beaucoup  moins  de  revenus  que  l'autre  ,  feroit  un  très- 
grand  avantage  à  celui  qui  en  a  plus ,  en  conleiitant  à  urie  réparation  de 
biens  ? 

On  doit  donc,  pour  empêcher  de  pareils  avantages,  prohibés  entre  con- 
joints ,  rejeter  les  réparations  de  biens  qui  fe  fcroient  par  le  lëul  confente- 
ment  des  parties. 

Une  tranfadion  par  laquelle  les  parties  conviendroient  d'une  dlffolution  de 
communauté,  &  qu'à  l'avenir  chacune  des  parties  jouiroit  iéparément  de  fon 
bien,  feroit  donc  un  ade  nul. 

Cela  a  lieu,  quand  même,  dès  le  temps  de  cette  tranfaftion,  la  femme  auroit 
eu  de  juftes  raifons  de  demander  cette  féparation ,  auxquelles  le  mari  fe  feroit 
rendu  :  car  pour  que  la  tranfadion  foit  nulle ,  il  fuffit  que  la  féparation  n'ait 
pas  été  faite  dans  la  forme  dans  laquelle  elle  doit  être  faite. 

Cela  a  lieu ,  quand  môme  les  parties  auroient  fait  homologuer  en  Juftice 
cette  tranfadion.  L'une  ou  l'autre  partie ,  ou  {qs  héritiers  ,  pourroient ,  en 
appellant  de  la  Sentence  d'homologation ,  faire  déclarer  nulle  la  féparation  ; 
&  les  créanciers  le  pourroient  pareillement ,  en  formant  oppofition  à  cette 
Sentence  d'homologation. 

La  féparation  de  biens  ne  peut  donc  fe  faire  que  par  une  Sentence  qui  l'or- 
donne après  une  connoiffance  de  caufe  préalable. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  l'article  1 98  de  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  doit  être 
fuivi  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  &  qui  forme  à  cet 
égard  le  Droit  commun.  Il  y  eft  dit  :  «  Les  féparations  de  biens  d'entre  homme 
w  &  femme  conjoints  par  mariage  ,  fe  doivent  faire  avec  conmiflance  de 
»  caufe ,  &  information  préalablement  faite  par  les  Juges  des  lieux  où  demeu- 
»  reront  ceux  qui  requerront  lefdites  féparations  :  &  ne  feront  lefdites  fépa- 
»  rations  déclarées  valables,  fmon  que  les  Sentences  d'icelles  aient  été  publiées 
»  en  Jugement,  à  jour  ordinaire,  le  Juge  féant,  &  enregiftrées  en  la  Jurifdic- 
»  tiôn  dudit  Juge,  &:  exécutées  fans  fraude  ». 

515.  Pour  parvenir  à  la  Sentence  de  féparation  de  biens,  la  f<^mme  doit 
commencer  par  donner  requête  au  Juge,  par  laquelle  elle  expofe  les  fujets 
qu'elle  a  de  demander  la  féparation  ;  6c  elle  demande  à  être  par  lui  autorifée 
à  donner  cette  demande  contre  fon  mari.  Le  Juge  met  au  bas  de  la  requête  (on 
ordonnance,  par  laquelle  il  l'y  autorife;  &  fi  elle  eft  mineure,  il  lui  nomme  un 
curateur ,  fous  l'autorité  duquel  elle  procédera.  C'eft  ordinairement  Ion  Pro- 
cureur qu'on  nomme  pour  fon  curateur  à  cet  effet. 

En  vertu  de  cette  ordonnance,  la  femme  doit  aflîgner  fan  mari  devant  le 
Juge,  pour  voir  ordonner  de  la  féparation.  Elle  ne  doit  pas  pour  cela  fe  retirer 
de  la  maifon  de  fon  mari  ;  &:  en  cela  la  demande  en  féparation  de  biens  ditare 
de  celle  en  féparation  d'habitation. 

Le  Juge  à  qui  la  femme  doit  s'adrelTer,  ôc  devant  qui  la  demande  doit  être 
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donnée ,  eft  le  Juge  du  domicile  des  parties ,  comme  il  eft  porté  par  rartlelc 
ci-deffus  rapporté. 

Ce  qui  n'exclut  pas  néanmoins  le  Juge  de  privilège ,  lorfque  le  mari  a  droit 
<^e  comm'ittlmiis . 

tes  Juges  d'Eglife  en  avoient  autrefois  prétendu  la  connoi fiance  ;  mais 
çtant  confiant  aujourd'hui  qu'ils  font  incompétens  pour  connoître  des  deman-.' 
des  en  féparation  d'habitation  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du 
Contrat  de  Mariage  ^  n.  Si8 ,  à  plus  forte  raifon  le  font-ils  pour  les  demandes 
çn  fimple  féparation  de  biens. 

516.  Sur  cette  demande,  le  Juge  ne  doit  ordonner  la  féparation  qu'après, 
que  la  femme  aura  fait  la  preuve  des  faits  qui  fervent  de  fondement  à  fa  de- 
mande ,  c'eft-à-dire ,  du  mauvais  état  des  affaires  de  fon  mari ,  qui  met  fa  dot 
çn  péril.  C'eft  ce  que  la  Coutume  enfeigne  par  ces  termes.  Les  féparations  .... 
fe  doivent  faire  avec  connoijfance  de  cauje  ,  6*  information  préalablement 
faite. 

Ce  terme ,  information ,  fe  prend  pour  enquête,  Sc  même,  dans  un  fens  encore 
plus  large,  pour  toutes  fortes  de  genres  de  preuves  par  lefquelles  le  Juge  puifle 
être  informé  &  certifié  de  la  vérité  des  faits  qui  donnent  lieu  à  la  féparation  ; 
car ,  comme  nous  le  verrons  ci-après ,  il  n'efl  pas  toujours  néceffaire  pour 
cela  d'entendre  des  témoins,  la  preuve  pouvant  fouvent  s'en  faire  par  des 
pièces  beaucoup  mieux  que  par  des  témoins. 

Quand  même  le  mrriauroit ,  par  fes  défenfes  ,  avoué  les  faits  qui  fervent  de 
fondement  à  la  demande  de  la  femme ,  le  Juge  ne  doit  pas  moins  exiger  que 
la  femme  en  faffela  preuve  :  car  les  féparations  ne  devant  pas  fe  faire  du  con- 
fentement  des  parties ,  il  eft  néceffaire  ,  pour  éviter  la  collufion  qui  pourroit 
être  entre  le  mari  &  la  femme,  que  les  faits  qui  fervent  de  fondement  à  la 
femme,  foient  JLiflifiés  autrement  cjue  par  faveu  du  mari. 

C'efl  pourquoi ,  foit  que  le  mari  foit  difconvenu  des  faits  allégués  par  lï 
femme  pour  fonder  fa  demande ,  foit  qu'il  en  foit  convenu ,  le  Juge  ,  en  l'un* 
&  en  l'autre  cas  ,  doit  rendre  un  appointement  qui  permette  à  la  femme  d'ea 
faire  la  preuve ,  tant  par  pièces  que  par  témoins;  &  au  mari,  de  faire  la  preuve 
contraire. 

Cette  preuve  fe  fait  tant  par  témoins  qui  dépofent  de  la  mauvaife  conduite 
du  mari,  que  par  des  pièces  qui  rétablilTent  :  fouvent  même  il  n'efî  pas  né- 
ceffaire de  faire  f  ntendre  des  témoins ,  les  pièces  produites  par  la  femme  étant 
fouvent  feules  fufBfantes  pour  établir  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari  y. 
qui  met  en  péfil  la  dot  de  la  femme  ;  telles  que  peuvent  être  les  pièces 
julfifîcatives  de  la  fajiie  réelle  des  biens  du  mari ,  les  pièces  juflifica-tives  de 
fa  faillite,  une  multitude  de  Sentences  obtenues  contre  lui  pour  des fommes 
confidérables. 

517.  Après  que  la  femme  a  fait  la  preuve  des  faits  qui  fervent  de  fonde- 
ment à  fa  dema.^de,  le  Juge  rend  la  Sentence  qui  ordonne  que  les  parties  feront 
féparées  de  biens. 

C'eft  cette  Sentence  qui  diffout  la  communauté. 

La  Sentence  néanmoins  n'a  cet  effet  qu'autant  que  la  femme  fatisfait  aux 
autres  chofis  requifes  par  l'srticle  ci^deSus  cité.  Si  elle  manquoit  d'y  fatif- 
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feire ,  elle  feroit  cenfée  s'être  défiliée  du  profit  de  la  Sentence ,  laquelle  demeu- 
reroit  lans  effet. 

La  Coutume  ordonne  en  premier  lieu  ,  que  la  Sentence  fera  publiée  en  Ju- 
gement ,  à  jour  ordinaire  ,  le  Juge  l'éant. 

Cela  ell  requis  pour  les  Sentences  de  iéparation  qui  ont  été  rendues  en  pro- 
cès par  écrit,  lur  un  appointernent  à  mettre.  Si  la  Sentence  avoit  été  rendue  à 
l'audience ,  iur  la  plaidoierie  des  Avocats  ou  Procureurs,  il  ne  feroit  pas  beioin 
d'une  autre  publication. 

Cette  publication  tlt  requife  pour  la  publicité  de  la  Sentence,  étant  nécef- 
faire  que  le  public  loit  initruit  de  ces  féparations ,  &  qu'il  fçache  que  le  mari 
n'a  plus  le  droit  de  diipoler  des  revenus  des  biens  de  fa  femme ,  &  que  la 
femme  eft  en  état  de  contracter  pour  l'adminiflration  de  ks  biens ,  fans  avoir 
befoin  d'autorilation. 

La  Coutume  dit  que  la  publication  fe  fera  à  jour  ordinain.  Si  les  Juges  , 
pour  quelque  fujet ,  avoient  indiqué  un  jour  d'audience  extraordinaire  ,  elle 
ne  feroit  pas  valablement  faite  à  cette  audience  :  mais  les  audiences  qui  fe  tien- 
nent régulièrement  à  certains  jours  pendant  le  temps  des  vacations  ,  pour 
l'expédition  des  affaires  provifoires ,  font  des  audiences  tenues  à  jour  ordi-^ 
nairej  &  je  ne  doute  pas  qu'une  Sentence  de  féparation  n'y  puiffe  être  valable- 
ment publiée. 

La  Coutume  dit ,  k  Juge  fiant ,  pour  faire  entendre  que  la  publication  ne 
feroit  pas  valablement  faite,  fi  elle  étoit  faite  après  que  le  Juge  a  levé 
l'audience. 

L'Ordonnance  de  1673  ,  tit.  8 ,  prefcrit  des  formalités  particulières  pour  lei 
féparations  des  femmes  des  marchands,  tant  en  gros  qu'en  détail ,  &  des  ban- 
quiers. Elle  ordonne  que  les  Sentences  de  féparation  foient  publiées  à  l'au- 
dience de  la  Jurifdidion  Confulaire ,  s'il  y  en  a  ;  fmon  ,  dans  Taffemblée  dâ 
l'Hôtel-de-Ville  ;  &  qu'elles  foient  inférées  dans  un  tableau  expofé  en  lieu 
public. 

Elle  ordonne  pareillement  que  dans  les  lieux  oîi  la  communnauté  de  biens 
entre  homme  &  femme  efl  de  coutume  ou  d'ufage ,  les  claufes  des  contrats  de 
mariage  de  ces  perfbnnes  qui  y  dérogent,  foient  pareillement  publiées  &  infé- 
rées dans  un  tableau ,  à  peine  de  nullité  :  (  c'efl-à-dire  que  la  femme  ,  faute 
d'avoir  fatisfait  à  cette  forwialité  ,  ne  pourra  oppofer  fa  féparation ,  ni  obtenir 
la  récréance  de  fes  meubles  qui  auroient  été  faifis  par  les  créanciers  de  fon 
mari ,  comme  appartenans  au  mari.  ) 

La  formalité  du  tableau  ne  s'obferve  plus  ici:  je  ne  fçais  pas  fi  elle  s'obferve 
dans  d'autres  villes. 

Outre  cette  formalité  de  la  publication  en  Jugement,  &  de  l'enregiftrement 
de  la  Sentence  de  féparation ,  il  y  a  encore  dans  différens  Sièges  des  formalités 
particulières  qui  y  doivent  être  obfervées.  Il  y  a  un  Règlement  pour  le  Bail- 
liage d'Orléans ,  qui  ordonne  que  les  Sentences  de  féparation  feront  publiées 
au  Prône,  &  dans  les  marchés  à  cri  public,  aux  jours  &  heures  des  marchés  ; 
comme  aufîî  qu'elles  feront  fignifîées  au  Syndic  des  Notaires.  Ce  Règlement 
Ordonnoit  aufîi  qu'il  y  auroit  dans  l'auditoire  un  tableau  dans  lequel  il  y 
auroit  une  note   de  toutes  les  Sentences  de  féparation ,  qui  contiendroit  la 
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date  &  les  noms ,  demeures  &  qualités  des  parties  ;  mais  il  y  a  long  -  temps 
que  cela  ne  s'obferve  plus. 

5  i8.  Enfin  ,  pour  qu'une  Sentence  de  réparation  foit  valable,  il  faut,  comme 
il  eft  dit  par  l'article  ci-deffus  rapporté ,  qu'elle  ait  été  exécutée  fans  fraude  : 
c'eft-à-dire  qu'il  faut  qu'en  exécution  de  la  Sentence  de  féparation,  le  mari 
ait  reftitué  à  fa  femme  fa  dot ,  ou  du  moins  qu'elle  ait  fait  des  pourfuites  pour 
fc  la  faire  rendre,  &  qu'elle  ne  les  ait  pas  abandonnées. 

§.  III. 

Z)e  l'ejffet  de  la  féparation  de  biens, 

519.  Le  principal  effet  de  la  féparation  de  biens ,  eft  qu'elle  difTout  la  com- 
munauté ,  comme  nous  l'avons  dit  fuprà. 

La  femme  qui  a  obtenu  une  Sentence  de  féparation  de  biens ,  renonce  ordi- 
^,  nairement  à  la  communauté  ;  auquel  cas  la  féparation  ne  donne  lieu  à  aucun 
f  inventaire  des  biens  de  la  communauté ,  ni  à  aucun  partage  :  elle  donne  feule- 
"  ment  lieu  à  l'adion  qu'a  la  femme  contre  fon  mari ,  pour  la  reftitution  de  fa 
"  dot,  c'ell-à-dire ,  tant  de  fes  reprifes  &  remplois  de  propres,  que  de  ce  qu'elle 
'  a  mis  en  communauté ,  &  dont  elle  a  ,  par  fon  contrat  de  mariage ,  flipulé  la 
reprife  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

Elle  ne  peut  demander  ni  préciput ,  ni  douaire  :  fa  demande  feroit  prématu- 
rée ,  ces  chofes  ne  lui  étant  dues  que  dans  le  cas  de  la  furvie ,  qui  n'efl  pas 
encore  arrivé. 

510.  C'efl  une  queflion,  fi  la  femme  peut,  après  avoir  obtenu  une  Sentence 
de  féparation  de  biens,  accepter  la  communauté,  &  en  demander  le  partage?  Il 
femble  d'abord  que  cette  demande  implique  contradidion  avec  la  féparation  de 
biens ,  qui  ne  peut  être  fondée  que  fur  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari , 
&  par  conféquent  de  (d  communauté.  Néanmoins  Lebrun  a  fort  bien  remarqué 
qu'il  peut  fe  rencontrer  des  cas  où  une  femme ,  après  avoir  obtenu  une  Sen- 
tence de  féparation  de  biens ,  eft  fondée  à  accepter  la  communauté ,  &  à  de- 
mander en  conféquence  qu'il  foit  procédé  à  l'inventaire  6c  au  partage  des 
biens  de  la  communauté. 

Suppofons ,  par  exemple ,  qu'une  femme  a  apporté  en  communauté  tout 
fon  bien  ,  qui  confifloit  en  un  gros  mobilier.  Elle  n'a  pas  fait  de  contrat 
de  mariage  ;  ou  û  elle  en  a  fait  un ,  elle  n'y  a  pas  flipulé  la  reprife  de 
fon  apport ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté.  Cette  femme ,  s'ap- 
percevant  que  fon  mari  a  déjà  difTipé  la  plus  grande  partie  de  fon  bien  , 
&  qu'il  étoit  en  chemin  d'achever  de  difîîper  dans  peu  ce  qui  lui  en  ref- 
toit ,  donne  la  demande  en  féparation  ;  &  fur  la  preuve  qu'elle  fait  des  dé- 
bauches &  de  la  difTipation  de  fon  mari ,  elle  obtient  Sentence  de  féparation» 
En  exécution  de  cette  Sentence ,  elle  ne  renonce  pas  à  la  communauté  ^ 
puifqu'en  y  renonçant,  elle  n'auroit  rien  à  demander;  mais  elle  l'accepte  > 
&  elle  demande  à  partager  les  débris  qui  en  reftent ,  qui  font  fa  feule  ref- 
fource  ,  pour  la  confervation  de  laquelle  elle  a  demandé  la  féparation  avant 
que  fon  mari  eût  achevé  de  tout  diiîiper,  N'efl-il  pas  évident  que  dans  ce  cas 
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elle  ejR:  bien  fondée  à  accepter  la  communauté  ,  &  à  en  demander  le  partage  ^ 

C'efl  ce  qui  le  trouve  autorifé  par  un  aûe  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris, 
du  27  Juillet  1707  ,  qui  fe  trouve  dans  le  Recueil  de  Denifart.  Il  y  eft  dit  : 
«  Lorsqu'une  femme  demande  la  (éparation ,  elle  a  la  faculté  de  renoncer  à  la 
»  communauté ,  ou  de  l'accepter.  ...  Il  eft  vrai  que  ceux  qui  n'ont  pas  fait 
»  réflexion  lur  cet  ufage ,  lont  d'abord  prévenus  d'un  fentiment  contraire , 
»  ne  pouvant  pas  comprendre  qu'une  femme  qui  demande  la  Séparation , 
»  caulée  toujours  fur  la  ruine  &  la  diffipation  de  fon  mari ,  puiffe  deman- 
»  der  le  partage  d'une  communauté  qu'elle  trouve  bonne  ,  puifqu'elle  de- 
»  mande  à  la  partager  :  mais  en  réfléchiftant ,  on  trouvera  que  ce  qui  s'efl 
»  obfervé ,  eft  fondé  en  raifon. .  . .  L'on  a  trouvé  qu'il  n'étoit  pas  néceffaire 
»  qu'un  homme  fût  ruiné ,  pour  obtenir  par  la  femme  une  féparation  ;  mais 
»  lorfque  l'on  connoiffoit  un  dérèglement  ....  l'on  a  cru  qu'il  n'étoit  pas 
»  jufte  d'attendre  que  le  bien  qui  avoit  été  acquis  ex  mutuâ  coUaboratione ,  fut 
»  diffipé  ;  &  qu'une  femme  ,  en  juftifîant  que  fon  mari ,  par  fes  dcréglemens , 
»  verglt  ad  inoplam ,  pouvoit  demander  la  féparation  &  le  partage  de  la  com- 
»  munauté  ». 

521.  La  communauté  étant  diflbute  par  la  Sentence  de  féparation  de  biens  ,^^ 
il  n'eft  pas  douteux  que  tout  ce  que  chacun  des  conjoints  acquiert  depuis  la 
féparation  ,  il  l'acquiert  pour  fon  coriipte  :  mais  la  Sentence  de  féparation 
a-t-elle  un  eifet  rétroa61:if  .^  Erapêche-t-elle  de  tomber  en  communauté  ce  que 
la  femme  auroit  acquis  dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  demande  &  la 
Sentence  ?  Par  exemple ,  fi  dans  ce  temps  intermédiaire  ,  une  perfonne  eft 
morte ,  qui  a  laifle  cette  femme  pour  fon  héritière ,  la  fuccefîion  mobilière 
qui  a  été  acquife  à  cette  femme  du  jour  de  la  mort  de  cette  perfonne ,  & 
par  conféquent  dans  le  temps  intermédiaire  de  la  demande  &  de  la  Sentence 
de  féparation  ,  tombera-t-elle  dans  la  communauté  ? 

Pour  la  négative ,  on  dira  qu'il  y  a  une  différence  à  cet  égard  entre  les 
fociétés  ordinaires ,  &  la  communauté  entre  homme  &  femme.  Si  dans  les 
fociétés  ordinaires ,  la  fociété  eft  cenfée  diftbute  du  jour  de  la  demande  en 
diffolution  de  fociété  ,  c'eft  que  dans  les  fociétés  ordinaires ,  la  demande  que 
je  donne  contre  mon  affocié  pour  la  diffolution  de  la  fociété ,  eft  ou  par 
elle-même  fuffifante  pour  la  difToudre ,  ou  du  moins  elle  met  mon  affocié  en 
demeure  de  la  difToudre.  Or  je  ne  dois  pas  fouffrir  de  la  demeure  injufte  en 
laquelle  a  été  mon  affocié  d'acquiefcer  à  une  demande  jufte  que  je  lui  faifois  , 
&  qui  a  été  trouvée  telle  par  la  Sentence  qui  y  a  fait  droit  j  &  il  doit  encore 
moins  en  profiter. 

Au  contraire ,  la  communauté  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme ,  ne 
pouvant  fe  difToudre  que  par  la  Se.jtence  du  Juge  ;  n'étant  pas,  art  pouvoir 
du  mari  d'acquitfcer  à  la  demande  en  féparation  qui  eft  donnée  contre  lui, 
il  paroîtroit  que  la  communauté  dût  fubfifter  jufqu'à,  k 'Sentence ,  &  qu'on 
ne  pût  pas  même  dire  que  le  mari  eft,  par  la  demande,  mis  en  demeure  de 
la  difToudre.  " 

Nonobftant  ces  raifons ,  l'ufage  -du  Châtelet  de  Paris  eft  de  donner  aux 
Sentences  de  féparation  de  biens  un  effet  rétroaûif  au  jour  de  la  demande 
en  féparation ,  ôc  de  regarder  la  communauté  comme  «ayant  cefTé  &  ayant 
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été  (liflbiite  de  ce  jour.  C'eft  en  conféquence  de  cet  iifage ,  que  la  femme  a 
coutume  de  faire,  dès  le  jour  de  fa  demande,  fa  déclaration  au  Greffe,  qu'elle 
renonce  à  la  communauté.  La  raiibn  de  cet  ufage  eft ,  qu'étant  établi  par  la 
Sentence  de  féparation  qui  a  fait  droit  fur  la  demande  de  la  femme ,  qu'elle 
a  eu  un  jufle  lujet  de  demander  la  difiblution  de  communauté  ,  cette  diflb- 
lution  de  communauté  éioit  une  juftice  qui  lui  étoit  due  dès  le  jour  qu'elle 
l'a  demandée  ,  dont  l'effet  ne  doit  pas  être  retardé  par  la  procédure  qu'il 
faut  faire  pour  parvenir  à  la  Sentence  de  féparation ,  que  les  chicanes  du  mari 
font  iouvent  durer  pendant  un  très-long-temps  ,  avant  que  de  parvenir  à  la 
Sentence. 

L'ufage  du  Châtelet  ayant  donné  aux  Sentences  de  féparation  de  biens 
un  effet  rétroadit  au  jour  de  la  demande  ,  il  paroît  que  c'eil  une  conlé- 
quence  d'adjuger  à  la  femme ,  du  jour  de  la  demande  en  féparation ,  les 
intérêts  de  la  dot ,  que  le  mari  cff  condamné  de  lui  reffituer  ,  par  la  Sen- 
tence de  féparation.  Néanmoms  il  y  a  un  Arrêt  du  8  A-vril  1671,  rapporté 
au  troifieme  tome  du  Journal  des  Audiences,  qui  n'a  adjugea  la  femme  les 
intérêts  de  fa  dot  que  du  jour  de  la  Sentence  de  féparation.  Nonobftant 
cet  Arrêt ,  Lacombe ,  fur  le  mot  Séparation  ,  prétend  que  l'ufage  confiant 
du  Châtelet  tfl  à'ddjuger  à  la  femme  leldits  intérêts  du  jour  de  ia  demande; 
bien  entendu  ,  lous  la  dédudion  des  alimens  qui  ont  été  fournis  à  la  femme 
depuis  ce  temps  ,  &  de  la  part  dont  elle  a  du  contribuer  aux  charges  du 
mariage.  Je  pcnle  que  cela  doit  être  laiffé  à  l'arbitrage  du  Juge  ,  qui  com- 
penfera  les  intérêts  de  la  dot  depuis  la  demande  julqu'à  la  Sentence ,  avec 
les  ahmens  fournis  à  la  femme  pendant  ledit  temps ,  &  la  part  dont  elle 
a  du  contribuer  aux  charges  du  mariage  ,  lorfqu'il  trouvera  qu'il  n'y  a 
pas  grande  différence  ,  &  fur  -  tout  lorfque  l'inftance  n'a  pas  duré  long- 
temps. Mais  lorfque ,  par  les  chicanes  du  mari ,  l'inffance  aura  duré  long- 
temps ,  &  que  la  dot  étant  confidérable ,  les  intérêts  excédent  de  beaucoup 
lefdites  choies,  le  Juge  les  adjugera  du  jour  de  la  demande,  fous  lefdites 
déduCt  ons. 

521.  C'eff  un  des  effjts  de  la  Sentence  de  féparation,  que  la  femme  acquiert 
par-là  le  droit  d'adminiftrer  içs  biens ,  &  de  faire  tous  les  contrats  relatifs  à 
cette  adminillration  ,  l'ans  avoir  befoin  d'être  autorifée  ;  mais  elle  ne  peut  les 
aliéner  fans  être  autorilée. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  féparation  contra£l;uelle ,  y^/^r^ ,  /2.  4^4  9 
reçoit  à  cet  égard  application  à  la  féparation  judiciaire. 

§.    I  V. 

Comment  fe  détruit  la  féparation  de  biens  judiciaire, 

5^23.  Il  y  a  cette  différence  entre  la  féparation  judiciaire,  qui  eft  formée  pal* 
une  Sentence  de  féparation,  &  la  féparation  contraduelle ,  qui  réfulte  d'une  con- 
vention du  contrat  de  mariage ,  que  celle-ci  elî:  irrévocable ,  &  que  l'autre  peut 
fe  détruire  par  le  confentement  des  parties. 

La  raifon  de  différence  fe  tire  de  ce  que  les  conventions  de  mariage  (ont 
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irrévocables,  &  qu'il  n'eft  pas  au  pouvoir  des  parties  d'y  déroger.  C'eil 
pourquoi  lorfqu'il  eft  convenu  par  un  contrat  de  mariage  ,  qu'il  n'y  aura 
pas  de  communauté  de  biens  entre  les  futurs  conjoints ,  &  que  chacun 
jouira  féparément  de  (es  biens  ,  les  conjoints  ne  peuvent  pas ,  par  une 
convention  contraire,  durant  le  mariage  ,  établir  entre  eux  une  communauté 
de  biens. 

Au  contraire  ,  le  retour  à  la  loi  du  contrat  de  mariage  étant  favorable , 
lorfque  les  parties  ,  en  fe  mariant ,  ont  par  une  convention  ,  ou  expreffe  , 
ou  implicite,  établi  entre  elles  une  communauté,  laquelle,  pour  de  jufles 
raifons  ,  a  été  diflbute  par  une  Sentence  de  féparation ,  il  eft  au  pouvoir 
des  parties  de  fe  départir ,  par  un  confentement  mutuel ,  de  cette  répara- 
tion judiciaire ,  &  de  rétablir  leur  communauté  ,  en  remettant  leurs  biens 
enfemble. 

La  Sentence  de  féparation  de  biens  peut  donc  être  détruite,  &  elle  peut  l'être 
de  deux  manières  : 

i'^.  Lorfque  la  femme  qui  l'a  obtenue,  ne  la  rhet  pas  à  exécution  ;  auquel 
cas,  comme  nous  l'avons  yu  fuprà,  n.  5i8 ,  la  Sentence  demeure  fans  effets 
&:  n'opère  aucune  féparation. 

2°.  Quoique  la  féparation  ait  été  exécutée  ,  quelque  long  que  foit  le 
temps  pendant  lequel  elle  l'a  été ,  il  ell  au  pouvoir  des  parties  de  détruire 
par  un  confentement  mutuel  cette  féparation  ,  en  remettant  leurs  biens 
enfemble. 

5 14,  Efl-il  néceffalre  que  ce  rétabliiTement  de  communauté  foit  conflaté  par 
un  a(fte  paffé  devant  Notaires,  ou  au  Greffe  ?  Il  faut  à  cet  égard  diflinguer 
entre  la  féparation  d'habitation ,  &  la  fimple  féparation  de  biens. 

Dans  le  cas  de  la  féparation  d'habitation ,  nous  avons  vu  dans  notre 
Traité  du  Contrat  de  Mariage ,  n.  624  ,  que  le  retour  de  la  femme  en  la 
mal  ion  de  fon  mari  ,  fuffit  feul  pour  détruire  la  Sentence  de  féparation 
d'habitation  ,  fans  qu'il  foit  befoin  qu'il  foit  paffé  pour  cet  effet  aucun  aûe 
devant  Notaires  ou  au  Greffe  ,  parce  que  ce  retour  de  la  femme  en  la 
maifon  de  fon  mari ,  ell  un  fait  notoire  qui  ne  peut  être  ignoré  d\i 
public. 

Ce  retour  de  la  femme  en  la  maifon  de  fon  mari,  en  détrulfant  la  fépa- 
ration d'habitation ,  détruit  auffi  la  féparation  de  biens ,  qui  cil  comme  un 
acceffolre;  à  moins  que  la  femme  ne  proteffe  par  un  afte  devant  Notaires, 
qu'en  retournant  avec  fon  mari ,  elle  n'entend  fe  départir  que  de  la  fépara- 
tion d'habitation,  &  non  de  la  féparation  de  biens.  Je  crois  qu'il  efl  de  l'in- 
térêt public  ■ye  permettre  cette  efpece  de  proteffation  ;  fans  quoi  une  femme 
qui  croit  n'avoir  plus  rien  à  craindre  des  mauvais  traitemens  de  fon  mari,  dont 
1  âge  a  adouci  le  caraftere  ,  mais  qui  n'a  pas  la  même  confiance  dans  la  con- 
duite de  fon  mari  pour  la  fureté  de  fa  dot ,  pourroit  être  détournée  de 
retourner  avec  fon  mari ,  fi  fon  retour  faifoit  nécefïairement  ceffer  la  fépa- 
ration  de  biens. 

525.  Dans  le  cas  d'une  Sentence  de  fimple  féparation  de  biens,  efl-il  nécef- 
faire  que  le  rétabllffement  de  communauté  foit  conflaté  par  un  afte  devant 
Notaires ,  ou  au  Greffe  ?  Je  crois  que  cet  aâe  efl  néceilaire  ,  au  moins  ordi- 
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nairement.  La  raifon   de  différence  eft ,  que  le  rétablifl'ement  de  communauté 
ap.ès  une  Sentence  de  fimple  féparation  de  biens,  n'eft   pas  un  fait  notoire, 
comme  l'efl  le  retour  d'une,  femme  en  la  maifon  de  Ion  mari.  Quand  même 
il  leroit  établi  que  depuis  la  féparation  de  biens,  l'homme  &  la  femme  auroitnt 
fait  en  commun  l'acquifition  de  quelque  héritage,  ce  ne  feroit  pas  une  preuve 
fuffifante  qu'ils  euffent  voulu  rétablir  leur  communauté  ;  car  ils  ont  pu  faire 
cette  acquifition  en  commun  ,  comme  l'auroient  pu  faire  deux  étrangers  qui 
n'auroient  pas   d'ailleurs  de  communauté  entre  eux.   On  ne   peut  pas  non 
plus  tirer  une  preuve  d'un  rctabîiffement  de  communauté ,  de  ce  que  depuis 
la  féparation  ,  le  mari  auroit  fait  la  récolte  fur   les  héritages  propres  de  fa 
femme  ,  ni  de  ce  qu'il  y  auroit  fait  faire  des  réparations  au  vu  ôc  au  içu  de 
fa  femme  ;  car  le  mari  a  pu  faire  ces  chofes  comme  mandataire ,  ou  comme 
negotiorum  gejlor  de   fa  femme  ,  fans  que   les  parties  aient  voulu  pour  cela 
rétablir  leur  com^munauté  ,  qui  a  été  diiïbute  par  la  féparation.  Il  eft  donc 
à  propos  d'exiger  que  le  rétabliffement  de  communautc  loit  prouvé  par  un 
aile  authentique. 

I**.  Cela  évite  les  procès  auxquels  donneroîent  lieu  les  queftions  fur  la 
fuffifance  ou  l'infuffifance  des  faits  qui  feroient  allégués  peur  établir  le  réta- 
bliffement de  communauté. 

1°.  Ce  rétabliffement  devant  être  connu  du  public,  &  fur-tout  de  tous  ceux 
qui  peuvent  avoir  des  affaires  avec  l'un  ou  avec  l'autre  des  conjoints ,  il  doit 
être  établi  par  des  ades  authentiques ,  &  on  ne  doit  pas  le  faire  dépendre 
d'indices  équivoques  &  incertains.  C'eff  l'avis  de  Lebrun,  en  fon  Traité  delà. 
Communauté^  liv.  ^t  chap,  /,  n.  ai.  Cet  Auteur  veut  même  que  l'adte  de 
rétabliffement  de  fociété  foit  paffé  au  Greffe  du  Siège  où  la  Sentence  de  iépa- 
ration  a  été  rendue  ;  ou  que  s'il  a  été  paffé  devant  Notaires  ,  il  foit  enregiffré 
audit  Greffe.  Brodeau,  fur  Louet,  lettre  S  ^  chap.  i6\  n.  /2 ,  exige  aufli  un 
afte  par  écrit  du  rétabliffement  de  la  communauté;  &  il  autorife  Ion  avis  par 
deux  Arrêts. 

L'Annotateur  de  Lebrun  penfe  au  contraire  que  cet  a£le  n'eff  pas  nécef- 
faire.  Il  prétend  que  cela  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  i6  Mai  170^  ,  rap- 
porté par  Brillon.  Il  cite  aufîi  pour  fon  avis  larticle  199  de  notre  Cou- 
tume d'Orléans ,  qui  dit  :  Si  après  la  féparation  de  biens  d'entre  homme  & 
femme  conjoints  par  mariage  ,  lefdits  conjoints  fe  raffemblent  &  mettent  leurs 
biens  cnfemble ,  cefjera  f  effet  de  ladite  féparation.  Cette  Coutume ,  dit  l'Anno- 
tateur ,  demande ,  pour  faire  ceffer  la  féparation  ,  que  les  conjoints  aient 
remis  leurs  biens  enfemble  ;  elle  ne  dit  pas  qu'il  fera  paffé  un  ade  du  réta- 
bliffement de  la  communauté  :  donc  cet  ade  n'efl  point  néceffaife.  Ce  n'eff 
point  de  cette  manière  que  cet  article  eff  entendu  dans  la  Province.  Lalande  , 
en  fon  Commentaire  fur  cet  article ,  dit  que  ce  rétabliffement  de  com- 
munauté doit  être  juftifié  par  un  afte  par  écrit.  C'eff  aufîi  l'avis  de  l'Au- 
teur des  notes  de  1711  ,  &;c.  La  Coutume  décide  bien  par  cet  article, 
que  la  féparation  eff  détruite  lorfque  ,  depuis  la  féparation,  les  conjoints 
ont  remis  leur  biens  enfemble;  mais  c'eff  une  autre  queftion,  fur  laquelle 
la  Coutume  ne  s'eft  pas  expliquée  ,  de  fçavoir  comment  fe  devoit  juf-  ' 
tifîer  le   fait,  que  les  parties  ont  remis  leurs  biens  enfemble.  Si   elle  n'a 

pas 
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pas  dit  que  pour  juflifîer  ce  fait,  il  falloit  un  ade  par  écrit;  elle  n'a  pas 
dit  non  plus  qu'il  n'en  falloit  point. 

526.  Obfervez  que  pour  le  rétabliflement  d'une  communauté  qui  a  été  dif- 
foute  par  une  Sentence  de  féparation ,  il  faut  le  confentement  mutuel  du  mari 
&  de  la  femme.  Denifart,  fur  le  mot  Séparation  ,  rapporte  plufieurs  Arrêts 
qui  ont  jugé  des  femmes  non-recevables  à  fe  défifter  de  Sentences  de  fépa- 
ration,  foit  d'habitation  ,  foit  de  biens ,  qu'elles  avoient  obtenues;  &  ont, 
dans  le  cas  de  féparation  d'habitation,  donné  congé  de  leur  demande  aux 
fins  que  leur  mari  fût  tenu  de  les  recevoir. 

527.  Le  rétabliffement  de  la  communauté  détruit  tellement  la  féparation, 
qu'elle  remet  les  chofes  au  même  état  que  s'il  n'y  en  avoit  jamais  eu  ;  de 
telle  manière  que  la  communauté  efl  cenfée  avoir  toujours  duré ,  &  n'avoir 
point  été  difcontinuée.  C'ell  pourquoi  toutes  les  chofes  que  chacun  des  con- 
joints a  acquifes  depuis  la  féparation ,  entrent  dans  la  communauté ,  comme 
elles  y  feroient  entrées  s'il  n'y  avoit  jamais  eu  de  féparation  ;  &  les  dettes  que 
chacun  des  conjoints  a  contradées  depuis  la  féparation ,  y  tombent  pareillement. 
C'eil:  ce  qu'explique  très-bien  l'article  199  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  lequel , 
après  ce  que  nous  en  avons  déjà  rapporté  ci-deffus  ,  continue  en  ces  termes  : 
»  Et  rentreront  en  ladite  communauté  les  meubles  &:  acquêts  immeubles  , 
»  même  ceux  qui  font  échus  &  acquis  pendant  ladite  féparation,  comme  fi 
a  elle  ne  fût  avenue  ». 

528.  Enfin  l'article  ajoute,  demeurant  néanmoins  bon  &  valable  ce  quia 
été  contracté  pendant  la  féparation.  Ces  contrats  qui  font  confirmés  par  ces 
derniers  termes  de  l'article ,  font  tous  ceux  que  la  femme  a  faits  depuis  la 
Sentence  de  féparation ,  pour  l'adminifîration  de  fes  biens  ;  tels  que  font  des 
baux  à  ferme  ou  à  loyer  qu'elle  auroit  faits  de  fes  héritages ,  des  ventes ,  de* 
achats ,  &  autres  contrats  dépendans  de  ladite  adminiflration.  Quoique  tous 
ces  contrats  que  la  femme  a  faits  fans  autorifatlon  ,  n'euffent  pas  été  valables 
s'il  n'y  eût  pas  eu  une  féparation ,  néanmoins  la  Sentence  de  féparation  ayant 
donné  à  la  femme  le  droit  de  les  faire  fans  être  autorifée  ;  &  ces  contrats 
ayant  été  en  conféquence  faits  valablement  ,  il  ne  feroit  pas  jufte  que  le 
rétabliffement  de  communauté  qui  efl:  depuis  intervenu  ,  pût  y  donner  atteinte. 
C'efl  le  feul  effet  de  la  Sentence  de  féparation  de  biens ,  que  le  rétabhffement 
de  la  communauté  laifTe  fubfifter. 

529.  L'effet  qu'a  le  rétabliffement  de  la  communauté,  de  faire  regarder  la 
féparation  comme  non  avenue  ,  ne  peut  avoir  lieu  que  vis-à-vis  des  conjoints 
&  entre  eux  ;  il  ne  peut  pas  avoir  cet  effet  vis-à-vis  d'un  tiers  auquel  la 
féparation  auroit  acquis  un  droit. 

Suppofons  ,  par  exemple ,  que  par  un  contrat  de  mariage  ,  un  tiers  ,  pour 
augmenter  la  dot  de  la  future  époufe  ,  a  compté  au  mari  une  certaine  fomme, 
avec  claufe  qu'il  auroit  droit  de  répéter  du  mari  cette  fomme  lors  de  la 
diffolution  de  la  communauté,  foit  par  mort,  foit  par  féparation.  Le  cas 
étant  arrivé  par  une  Sentence  de  féparation  qui  efl  intervenue,  &  qui  a  été 
bien  &:  duement  exécutée  ;  ce  tiers  ayant  acquis  ,  par  l'événement  de  la  con- 
dition ,  le  droit  de  répéter  la  fomme ,  le  rétabliffement  de  communauté  qui 
intervient  depuis  ,  ne  peut  l'en  priver.  C'efl  ce  qu'a  fort  bien  obfervé  Lebrun, 
Tome  IIL  A  a  a  a  a 
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liv.  3  ,  chap.  I  ,  n,  27 ,  qui  cite  à  ce  fujet  fort  à  propos  la  Loi  63  ,  ff.  de 
jur.  dot.  ,  qui  dit  :  Stipulatïo  de  dote  reddcndâ  ah  extranco  inttrpofita  ,  faclo 
divonio  Jlatlm  committ'uur ^  nec  redintcgrato  matrïmonio  aclio  Jlipulatori  quxjita 
ïntercïdït. 

Il  nous  refle  une  queftion  fur  le  rétabllffement  de  communauté ,  qui  eft 
de  fçavoir  fi  les  parties  ,  en  rétabliffant  leur  communauté  ,  peuvent  y  apporter 
des  limitations  &  reftriftions  ,  en  convenant ,  par  exemple ,  que  les  héritages 
acquis  depuis  la  Sentence  de  iéparation  par  l'un  ou  par  l'autre  des  conjoints  , 
lui  demeureront  propres ,  &  n'entreront  pas  dans  la  communauté  rétablie  ;  ou 
bien  en  convenant  que  chacun  des  conjoints  fera  feul  tenu  des  dettes  par  lui 
contrariées  depuis  la  Sentence  de  féparation  ?  Lebrun  ,  dïclo  bco  ,  «.  ^j ,  décide 
avec  raifon ,  que  ces  conventions  portées  par  l'afte  de  rétabliifement  de  com- 
niunauté ,  font  nulles.  Les  féparations  n'ont  d'effet  qu'autant  qu'elles  durent: 
elles  font  détruites  &  regardées  comme  non  avenues  par  le  leul  fait ,  lorfque 
les  parties  ont  remis  leurs  biens  en  commun.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  deux 
communautés  entre  des  conjoints  par  mariage  ,  l'une  qui  ait  duré  jufqu'à  la 
Sentence  de  féparation  ,  &  l'autre  qui  ait  commencé  lors  du  rétabllffement.  Il 
n'y  a  entre  les  conjoints  que  la  feule  communauté  quia  commencé  lors  de  leur 
mariage,  &:  qui  a  duré  jufqu'à  fa  parfaite  difîblution  par  la  mort  de  l'une  des 
parties  ;  dans  laquelle  communauté  entrent  toutes  les  chofes  que  chacun  des 
conjoints  a  acquifes  ,  &  toutes  les  dettes  qu'il  a  légitimement  contradées ,  en 
quelque  temps  que  ce  foit ,  même  depuis  la  Sentence  de  féparation  ,  qui , 
n'ayant  pas  duré  jufqu'à  la  fin  du  mariage  ,  a  été  fans  effet,  ôc  n'a  pas  diffous 
la  communauté. 


CHAPITRE      IL 

De  r acceptation  de  la  Communauté ,  &  de  la  renonciation  à  la 

Communauté, 

530."^  E  droit  du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté,  qui,  pendant  qu'elle 
JLi  duroit ,  en  étoit  réputé  feigneur  pour  le  total ,  comme  nous  l'avons 
vu ,  efl ,  par  la  diffolution  de  la  communauté  ,  réduit  à  la  moitié  defdits  biens  ; 
l'autre  moitié  appartient  à  la  femme  ou  à  ks  héritiers ,  pourvu  néanmoins 
qu'ils  acceptent  la  communauté. 

Cela  efl  conforme  à  l'article  229  de  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  porte  : 
«  Après  le  trépas  de  l'un  defdits  conjoints  ,  les  biens  fe  divifent  en  telle 
»  manière ,  que  la  moitié  en  appartient  au  furvivant ,  &  l'autre  moitié  aux 
»  héritiers  du  trépbffé  ». 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Article ,  de  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté ;  dans  un  fécond ,  de  la  renonciation  à  la  communauté  ;  dans  un  troifieme  , 
du  cas  auquel ,  entre  plufieurs  héritiers  de  la  femme,  les  uns  ont  accepté  la 
communauté ,  &  les  autres  y  ont  renoncé. 
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Article     premier. 

De  ï! acceptation  de  la  communauté. 

Nous  verrons,  1°.  par  qui  &  en  quel  cas  la  communauté  peut  être 
acceptée;  z°.  comment  elle  s'accepte;  3^.  quels  font  les  effets  de  cette 
accceptation. 

i.  1. 

Par  qui  ,  &  en  quel  cas  la  communauté  peut  être  acceptée, 

^31.  Après  la  diflblution  de  la  communauté  ,  il  efl  ordinairement  au  choix 
de  la  femme  ,  ou  de  fes  héritiers  &  autres  fuccefleurs  univerfels ,  d'accepter 
la  communauté  ou  d'y  renoncer. 

Ce  principe  fouffre  exception  ,  i°.  lorfqu'il  en  a  été  autrement  convenu 
par  le  contrat  de  mariage  ;  comme  lorfqu'il  efl:  convenu  que  les  héritiers  de 
la  femme  ne  pourront  prétendre  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une  cer- 
taine fomme.  La  diflblution  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédécès  de  la 
femme ,  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  en  ce  cas  le  choix  d'accepter  ou 
de  renoncer  à  la  communauté  ;  ils  ne  peuvent  demander  que  la  fomme  portée 
par  la  convention.  Nous  avons  traité  de  cette  convention  fuprà  ,  n.  4S0. 

z°.  Lorfqu'une  femme,  fur  la  plainte  du  mari  ,  a  été  déclarée  convaincue 
d'adultère ,  elle  efl  déchue  de  fon  droit  à  la  communauté ,  dont  les  biens  demeu- 
rent en  ce  cas  en  entier  au  mari ,  jure  non  dccrefcendi ,  comme  nous  l'avons  vu 
en  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  n.  âzy.  Elle  n'a  donc  pas  en  ce  cas 
le  choix  d'accepter  la  communauté. 

3°.  Une  femme  peut  aufîi  être  déclarée  déchue  de  fon  droit  de  commu- 
nauté par  Sentence  du  Juge ,  fur  la  demande  de  fon  mari ,  lorfqu'après  plufieurs 
fommations  que  fon  mari  lui  a  faites  par  un  HuifTier,  de  retourner  avec  lui  , 
elle  a  perfévéramment  refufé  d'y  retourner. 

La  peine  en  ce  cas  dépend  des  circonflances  ,  &  elle  efl  laifTée  à  l'arbitrage 
du  Juge  ,  qui  ne  déclare  pas  toujours  en  ce  cas  la  femme  déchue  entièrement 
de  tout  droit  de  communauté  ,  mais  feulement  déchue  de  prendre  part  aux 
acquittions  faites  depuis  qu'elle  a  quitté  fon  mari. 

531.  4°.  Enfin,  la  femme  ou  fes  héritiers  n'ont  le  choix  d'accepter  la  com- 
munauté ,  ou  d'y  renoncer,  que  jufqu'à  ce  qu'ils  aient  confommé  leur  choix: 
lorfqu'ils  ont  pris  une  fois  l'un  des  deux  partis  ,  ils  ne  peuvent  plus  varier. 
C'efl  pourquoi  la  femme  ni  fes  héritiers ,  après  qu'ils  ont  renoncé  à  la  cora- 
munauté  ,  ne  peuvent  plus  accepter  la  communauté ,  &  en  demander  le  par- 
tage au  mari ,  qui ,  par  cette  renonciation,  efl  devenu  propriétaire  irrévocable 
des  biens  de  la  communauté  pour  le  total. 

Si  néanmoins  la  partie  qui  a  renoncé  à  la  communauté  ,  étoit  mineure  , 
elle  pourroit  ,  en  prenant  des  lettres  de  refcifion  contre  fa  renonciation  , 
être  mife  au  même  état  qu'elle  étoit  avant  la  renonciation  ,  &  en  conféqucnce 
accepter  la  communauté ,  &  en  demander  le  partage. 

Aaaaa  ij 
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Quoique  les  héritiers  de  la  femme  aient  renoncé  à  la  communauté  en 
majorité ,  ils  peuvent  quelquefois  être  reflitués  contre  leur  renonciation , 
lorfque  c'eft  par  le  dol  du  mari  furvlvant  qu'ils  y  ont  été  engagés  ;  comme 
lorfqu'il  leur  a  caché  les  ïovces  de  la  communauté  ,  en  omettant  malicieu- 
fement  dans  l'inventaire ,  des  effets  confidérables  ,  ou  en  fuppofant  de  faux 
créanciers. 

533*  Quoique  la  femme  ou  (es  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  communauté, 
ne  (oient  plus  recevables  à  l'accepter  ;  néanmoins  ,  (\  la  femme ,  ou  un  hénticr 
de  la  femme  ,  avoit,  en  fraude  de  (es  créanciers  ,  renoncé  à  une  communauté 
avantageufe  ,  lefdits  créanciers  feroient  reçus  à  faire  déclarer  frauduleufe  cette 
renonciation ,  &  à  demander  en  conféquence  la  part  qui  appartient  a  leur 
débiteur  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  de  même  que  lorlqu'un  héritier  a 
renoncé  à  une  fucceiîion  en  frau  !e  de  (es  créanciers  ,  (es  créanciers  lont  reçus, 
dans  notre  Jurifprudence  Françoife  ,  à  exercer  les  droits  de  leur  débiteur  dans 
la  fucceffion. 

^34.  Tant  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ne  font  pas  pourfuivis  pour  faire 
le  choix  qu'ils  ont  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  rc.oncer ,  ils  font  toujours 
à  temps  de  le  faire  :  le  mari  furvivani ,  qui  eft  demeuré  feul  en  pofltffion  des 
biens  de  la  communauté,  ne  peut  oppofer  aux  héritera  de  la  femme ,  contre 
leur  demande  aux  fr.is  de  partage  ,  que  la  prefcription  de  trente  ans ,  laquelle 
même  ne  court  pas  contre  les  mineLi;-s. 

535.  Il  n'y  a  que  la  femme  ou  fes  héritiers  qui  aient  le  choix  d'accepter 
la  communauté  ou  d'y  renoncer.  Il  ell  évident  que  le  mari  ne  peut  avoir 
un  pare.l  choix ,  &  qu'il  ne  peut  renoncer  à  fa  propre  communauté  :  il 
demeure  ,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté ,  néceflairement  proprié- 
taire de  tous  les  biens  de  la  communauté  ;  ou  pour  moitié ,  fi  les  héritiers 
de  la  femme  acceptent  la  communauté  ;  ou  pour  le  total ,  s'ils  y  renoncent. 
On  doit  dire  la  même  chofe  des  héritiers  du  mari. 

§.    IL 

Comment  s'accepte  la  communauté, 

536.  La  communauté  s'accepte  ou  expreffément  ou  tacitement ,  autverhis, 
aut  faclo. 

La  femme  accepte  la  communauté  vcrhis  &  expreffément ,  lorfque  , 
depuis  la  diffolution  de  communauté  ,  elle  prend  dans  quelque  a£le  la  qualité 
de  commune. 

Si  elle  avoit  pris  cette  qualité  de  commune  dans  un  a£le  avant  la  diffolu- 
tion de  communauté,  cette  qualité  feroit  de  nul  effet,  &  ne  feroit  pas 
une  acceptation  de  communauté  ;  car  le  droit  de  la  femme  à  la  commu- 
nauté ,  n'étant  ouvert  que  par  la  diffolution  de  communauté  ,  la  femme 
n'a  pu,  avant  cette  diffolution,  accepter  valablement  une  communauté 
à  laquelle  elle  n'avoit  encore  aucun  droit  formé.  Il  en  eft  de  cela 
comme  de  celui  qui  auroit  pris  la  qualité  d'héritier  d'une  perfonne  encore, 
vivante. 
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537.  La  communauté  s'accepte  facio  &  tacitement,  lorfque  l'acceptation 
de  la  communauté  s'induit  &  le  collige  de  quelque  fait  de  la  femme  ,  qui 
fuppofe  dans  elle  la  volonté  d'être  commune  ;  de  même  que  l'acceptation  d'une 
fucceffion  s'induit  &  fe  collige  de  quelque  fait  d'une  perfonne  appellée  à  la 
fuccefîion  ,  lequel  fuppofe  en  elle  la  volonté  d'être  héritière. 

Obfervez  néanmoins  que  la  femme  ne  pouvant  être  commune  que  par  la 
volonté  qu'elle  a  eue  de  l'être,  &  qu'elle  a  fuffifamment  déclarée,  il  faut, 
pour  qu'un  fait  de  la  femme  renferme  une  acceptation  de  la  communauté,  que 
ce  fait  foit  tel ,  qu'il  fuppofe  néceffairement  en  elle  la  volonté  d'être  commune, 
&  qu'on  ne  puifle  appercevoir  de  raifon  pourquoi  elle  auroit  fait  ce  qu'elle 
a  fait ,  fi  elle  n'eût  pas  voulu  être  commune. 

538.  Telle  eft ,  par  exemple ,  la  difpofition  que  la  femme  auroit  faite, 
depuis  la  diffolutlon  de  la  communauté  ,  de  quelques  effets  de  la  communauté , 
fans  avoir  d'autre  qualité  pour  en  difpofer  ,  que  la  qualité  qu'elle  pouvoit 
avoir  de  commune.  La  femme  ell:  cenfée  par-là  avoir  fait  adle  de  commune  :  car 
comme  nous  ne  devons  pas  difpofer  des  chofes  qui  ne  nous  appartiennent  pas , 
&  dans  lefquelles  nous  fçavons  n'avoir  aucun  droit  ;  la  femme  ,  en  difpofant  de 
ces  chofes ,  les  a  regardées  comme  chofes  qui  lui  appartenoient  ;  &  comn->e 
elles  ne  pouvolent  lui  appartenir  qu'en  qualité  de  commune ,  elle  s'efl  donc 
regardée  comme  commune  en  difpofant  de  ces  chofes  ;  elle  a  donc  eu  la 
volonté  d'être  commune ,  qu'elle  a  fuffifamment  déclarée  en  difpofant  defdites 
chofes. 

Quand  même  les  chofes  dont  la  femme  a  difpofé ,  n'auroient  pas  appartenu 
à  fon  mari ,  ni  par  conféquent  dépendu  de  la  communauté  ,  putà  ,  parce  qu'elles 
avoient  été  prêtées  à  fon  mari ,  ou  lui  avoient  été  confiées  en  dépôt;  il  fuffit 
que  la  femme,  qui  ignoroit  ce  prêt  ou  ce  dépôt,  en  ait  difpofé  comme  de 
chofes  qu'elle  croyoit  dépendre  de  la  communauté  ,  pour  qu'en  difpofant  de 
ces  chofes ,  elle  fe  foit  regardée  comme  commune  ,  &  qu'elle  ait  fuffiiamment 
déclaré  la  volonté  qu'elle  avoit  d'être  commune. 

Il  en  efl  de  cela  comme  d'un  héritier  qui  difpoferoit  d'une  chofe  qu'il  a 
trouvée  parmi  les  effets  de  la  fuccefîion  ,  &  qu'il  croyoit  dépendre  de  cette 
fuccefîion ,  quoiqu'elle  n'en  fît  pas  partie  :  en  difpofant  de  cette  chofe  ,  qu'il 
croit  être  de  la  fuccefîion  ,  il  w  fait  pas  moins  a£le  d'héritier ,  que  s'il  eût  dif- 
pofé d'une  chofe  qui  dépendît  ;,critablement  de  la  fuccefîion.  C'efl  ce  qui  fait 
dire  à  Ulpien:  Interdàm  animus  folus  eum  objlringet hœreduati ,  ut putà  ,  fin  non 
hœrcditariâ  quafihtzrcs  ufus  fit  ;  L.  21  ,  §.  i  ,  ^.  de  acquit,  hœred.  Par  la  même 
raifon,  la  femme  qui  difpofé  d'effets  qu'elle  croit  dépendre  de  fa  communauté  , 
quoiqu'ils  n'en  dépendent  pas  ,  ne  fait  pas  moins  ade  de  commune  ,  que  s'ils 
en  dépendoient  eiîedivement. 

539.  Ce  n'efl  pas  feulement  en  difpofant  de  quelques  effets  de  la  com- 
munauté, ou  qu'elle  croit  être  de  la  communauté,  que  la  femme  fait  afte 
de  commune  ;  elle  le  fait  pareillement  en  payant  pour  fa  part  quelque  dette 
de  la  communauté,  à  laquelle  elle  n'efl  point  obligée  en  fon  propre  nom,  & 
fans  qu'elle  ait  d'autre  qualité  pour  la  payer ,  que  celle  de  commune.  Comme 
perfonne  n'efl  préfumé  vouloir  payer  ce  qu'il  ne  doit  pas  ,  la  femme ,  en 
payant  cette  dette ,  efl  cenfée  fe  réputer  débitrice  de  cette  dette  ;  ôc  comme 
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elle  n'en  peut  être  débitrice  que  par  la  qualité  de  commune,  elle  efl  cenfée, 
en  failant  ce  paiement ,  prendre  la  qualité  de  commune  ,  &  déclarer  fuflilam- 
ment  la  volonté  qu'elle  a  de  l'être. 

Il  en  efl:  de  cela  comme  d'une  perfonne  qui  paieroit ,  quoique  de  fes  propres 
deniers  ,  quelque  dette  d'une  fucceflion  à  laquelle  elle  efl  appellée,  fans  avoir 
d'autre  qualité  pour  faire  ce  paiement ,  que  celle  d'héritier.  Les  Loix  décident 
que  par  ce  paiement  cette  perfonne  fait  ade  d'héritier;  L.  i,  Cod.  de  jur. 
delih^r.  ;  car  gzr'it  pro  harede  qui  animo  agnofcit  fiicceffionem  ,  licet  nihil attingat 
hxrcditarium  ;  L.  88  ,  fF.  de  acq.  hczred.  Par  la  même  raifon  ,  \me  femme  qui  paie, 
quoique  de  fes  propres  deniers,  quelque  dette  de  la  communauté  ,  fans  avoir 
d'autre  qualité  pour  la  payer,  que  celle  de  commune,  doit  être  cenfée  faire, 
par  ce  paiement ,  afte  de  commune. 

540.  La  femme,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  en  difpofant  des  effets  de 
la  communauté ,  ou  en  payant  des  dettes  de  ladite  communauté ,  ne  fait  ade 
de  commune  que  lorfqu'elle  n'avoit  d'autre  qualité  que  celle  de  commune 
pour  la  faire  :  mais  fi  elle  avoit  une  autre  qualité  ,  putà  ^  fi  elle  étoit  exécutrice 
teflamentaire  de  fon  défunt  mari ,  ou  tutrice  de  (çs  enfans  héritiers  de  fondit 
mari ,  &  qu'elle  eut  difpofé  de  quelques  effets  ou  payé  quelques  dettes  de 
la  communauté  ,  on  ne  pourroit  pas  dire,  en  ce  cas,  qu'elle  eût  fait  aûe  de 
commune  ;  car  elle  peut  l'avoir  fait  en  fa  qualité  d'exécutrice  teflamentaire  de 
fon  mari,  ou  de  tutrice  de  fes  enfans. 

Pareillement,  fi  elle  étoit  obligée  en  fon  propre  nom  à  la  dette  de  la 
communauté  qu'elle  a  payée ,  quand  ce  ne  feroit  que  comme  caution  de  fon 
mari ,  qu'elle  s'y  fût  obligée  ,  elle  ne  doit  point  être  cenfée  ,  en  la  payant, 
faire  afte  de  commune ,  ayant  pu  la  payer  par  le  feul  motif  de  fe  libérer  de 
fa  propre  obligation. 

541.  Obfervez  qu'une  veuve,  après  la  difTolution  de  la  communauté 
arrivée  par  la  mort  de  ion  mari  ,  efl  de  droit  prépofée  à  la  garde  &  con- 
fervation  des  effets  de  la  communauté  ,  avant  qu'elle  fe  foit  déterminée 
fur  le  choix  qu'elle  a  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer  :  c'eft  pourquoi  tout 
ce  qu'elle  fait  pour  la  confervation  des  biens  &  effets  de  la  communauté , 
ne  doit  pas  pafTer  pour  ade  de  commune  ;  comme  lorfqu'elle  a  fait  faire 
des  réparations  urgentes  à  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfqu'elle  a  ven- 
du des  effets  périlfables ,  qu'elle  a  été  obligée  de  vendre  pour  en  éviter  la 
perte. 

Par  la  même  raifon ,  lorfque  la  veuve'  d'un  marchand  en  détail  ou  d'un 
artifan  a  continué  après  la  mort  de  (on.  mari ,  &  avant  qu'elle  ait  pris 
qualité ,  de  tenir  la  boutique  ouverte  ,  &  d'y  débiter  les  marchandifes  de  la 
boutique  ,  elle  n'eft  point  cenfée  faire  ade  de  commune  en  vendant  &  débitant 
ces  marchandifes  ,  qui  font  des  effets  de  la  communauté  ;  parce  qu'il  paroît 
qu'elle  fait  cela  pour  ne  pas  écarter  les  pratiques  ,  &  pour  la  confervation  du 
fonds  de  commerce  qui  dépend  de  fa  communauté. 

Quoique  la  femme  ne  fgffe  pas,  ade  de  commune  en  faifant  ce  qui  efl 
neceflaii-e  pour  la  confervation  des  biens  de  la  communauté,  il  efl  néan- 
moins de  fa  prudence,  pour  éviter  les  conteflations ,  de  protefîer  qu'elle  ne 
feit  ce  qu'elle  fait,  que  pour  la  confervation  des  biens  de  la  communauté,  ôC 
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fans  préjiidicier  aux  qualités  qu'elle  a  à  prendre  :  il  eft  même  encore  plus  fur 
qu'elle  le  fafle  autoriler  pour  le  faire ,  en  donnant  pour  cet  effet  requête  au 
Juge  de  fon  domicile. 

542.  Quoique  les  provifions  de  ménage  qui  fe  font  trouvées  dans  la  maifon 
du  défunt,  foient  des. effets  de  la  communauté  ,  la  femme  ne  fait  pas  afte  de 
commune  en  confommant  dans  la  maifon  lefdites  provifions ,  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  eft  befoin  d'en  confommer  pour  fa  nourriture  &  celle  de  fes 
domefliques;  car  elle  a  le  droit  de  vivre  aux  dépens  de  la  communauté  ,  depuis 
la  mort,  jufqu'à  ce  que  l'inventaire  foit  achevé.  C'efl  ce  qui  eft  attefté  parmi 
afte  de  notor  été  du  Châtelet  de  Paris,  du  21  Juillet  1688  ,  qui  porte  :  «  Il 
»  eft  d'ufage  confiant  &c  certain ,  qu'il  efi:  loifible  à  une  veuve ,  après  le  décès 
»  de  fon  mari ,  de  demeurer  avec  fa  famille  en  la  maifon  où  il  eft  décédé  ,  & 
»  d'y  vivre ,  fans  que  pour  cette  réfidence  on  puiffe  lui  imputer  avoir  fait  ade 
»  de  commune  ,  &cc.  » 

543.  Enfin,  de  même  qu'un  parent  n'eft  point  cenfé  faire  aùe  d'héritier  en 
commandant  le^  obleques  cie  fon  parent,  ni  en  payant  fes  frais  funéraires  ,  non 
plus  qu'en  pourfuivant  la  vengeance  de  fa  mort  ;  Si  quid  pietatis  caufà  fccit .... 
apparu  non  vidzri  pro  haredc  g^ffijfc-  i  L.  10  ,  ff.  de  acquir.  hcered.  ;  à  plus  forte 
raifon  doit-on  décider  qu'une  femme  ne  fait  pas  par-là  afte  de  commune  ;  car 
les  frais  funéraires  ne  font  pas  une  charge  de  la  communauté  ,  mais  de  la  fuc- 
cefîion  du  défunt  :  &  à  l'égard  de  la  pourfuite  de  la  vengeance  de  la  mort , 
c'efl  une  adion  qui  ne  dépend  ni  de  la  communauté  ni  de  la  fuccefîion,  mais 
que  la  veuve  &  les  héritiers  ont  de  leur  chef. 

544.  La  cefîion  que  la  femme  fait  après  la  diffolution  de  communauté  ,  foit 
à  des  étrangers ,  foit  aux  héritiers  de  ion  mari  ,  de  fes  droits  de  communauté , 
renferme  une  acceptation  de  la  communauté,  qui  l'oblige  ,  pour  fa  part,  aux 
dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers  ;  fauf  fon  recours  contre  fon 
cefTionnaire ,  qui  l'en  doit  indemnifer.  La  raifon  eft  évidente.  On  ne  peut  céder 
que  ce  qu'on  a.  La  femme  ne  peut  donc  céder  fon  droit  à  la  communauté  ,  fi 
elle  ne  Ta  acquis.  La  cefîion  qu'elle  en  fait ,  fuppofe  qu'elle  l'a  acquis.  Or  elle 
ne  peut  l'acquérir  qu'en  acceptant  la  communauté  :  cette  cefîion  fuppofe  donc 
néceffairement  en  elle  &  manifefte  fufHiàmment  fa  volonté  d'accepter  la 
communauté. 

Il  en  efl  de  même  de  la  renonciation  que  la  femme  feroit  à  la  communauté 
en  faveur  de  l'un  des  héritiers  du  mari ,  préférablement  aux  autres.  Cette  renon- 
ciation n'a  que  le  nom  de  renonciation  ;  c'efl  une  vraie  cefTion  qu'elle  fait  à  cet 
héritier ,  de  fon  droit  à  la  communauté  ;  laquelle  renferme  une  acceptation  que 
cette  femme  doit  être  néceffairement  cenfée  avoir  faite  de  la  communauté  :  car 
la  femme  ,  en  renonçant  à  la  communauté  en  faveur  de  cet  héritier  préféra- 
blement aux  autres  ,  n'abdique  pas  fimplement  fon  droit ,  elle  en  difpofe  en 
faveur  de  cet  héritier.  Or  ,  comme  perfonne  ne  peut  difpofer  que  de  c^  qui  lui 
appartient ,  cette  difpofition  que  la  femme  fait  de  fon  droit  en  faveur  de  cet 
héritier ,  fuppofe  néceffairement  qu'elle  regarde  ce  droit  comme  quelque  chofe 
qui  lui  appartient  ;  &  comme  ce  droit  ne  peut  lui  appartenir  que  par  une  accep- 
tation de  la  communauté  ,  cette  difpofition  qu'elle  fait  de  fon  droit,  renferme 
&  fuppofe  néceffairement  une  acceptation  de  la  communauté. 
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Mais  lorfque  l'afte  de  renonciation  porte  que  la  femme  a  renoncé  à  la 
communauté  en  faveur  des  héritiers  de  ion  mari  indiftindement,  ces  termes, 
en  faveur  des  héritiers  de.  fon  mari ,  qui  font  fuperflus  dans  cet  a6le ,  &  qui 
n'ont  aucun  effet ,  ne  doivent  faire  paffer  cet  ade  pour  autre  chofe  que  pour 
une  fimple  renonciation  à  la  communauté.  Ces  termes  ne  font  qu'exprimer 
leffet  naturel  qu'a  la  renonciation  d'une  femme  à  la  communauté ,  qui  efl  de 
faire  accroître  ,  /'ure  non  decrefcendi ,  aux  héritiers  du  mari  la  part  qu'eût  eue 
la  femme  ,  fi  elle  eût  accepté. 

545.  Si  la  femme  avoit  reçu  des  héritiers  de  fon  mari  une  fomme  d'argent 
pour  renoncer  à  la  communauté ,  feroit-elle  en  ce  cas  cenfée  avoir  fait  a£te 
de  commune  ?  La  raifbn  de  douter  qù.  ,  qu'elle  femble  ,  en  recevant  de  l'argent, 
avoir  fait  une  vente  &  une  cefTion  de  (on  droit  à  la  communauté ,  laquelle 
ceffion  renferme  ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-deffus ,  une  acceptation  de  com- 
munauté. Il  faut  décider  au  contraire  que  cette  renonciation  à  la  communauté, 
quoique  faite  pour  de  l'argent  que  la  femme  reçoit  des  héritiers,  n'eft  pro- 
prement ni  une  vente,  ni  une  celîion  que  la  femme  fafle  de  (on  droit;  mais 
c'efl  un  contrat  do  ut  fadas.  Les  héritiers  du  mari  ayant  intérêt  que  la  femme 
renonce  à  la  communauté ,  lui  donnent  une  fomme  d'argent  pour  la  porter 
à  faire  cette  renonciation  ;  en  conféquence  elle  renonce  à  la  communauté. 
Elle  ne  leur  fait  aucune  cefîion  de  fon  droit  à  la  communauté.  Cette  ceffion 
étoit  inutile  auxdits  héritiers  ,  puifque  fans  aucune  ceffion  ,  par  la  feule  renon- 
ciation de  la  femme  ,  tous  les  biens  de  la  communauté  leur  demeurent  ,  jure 
Aon  decrefcendi.  Il  en  efl  de  cette  renonciation  à  la  communauté  que  la  femme 
fait  pour  une  fomme  d'argent  qu'elle  reçoit  des  héritiers  de  fon  mari ,  comme 
de  celle  que  quelqu'un  fait  à  une  fucceffion  qui  lui  eft  déférée,  pour  une 
fomme  d'argent  qu'il  reçoit  de  fes  cohéritiers  ,  ou  de  l'héritier  qui  lui  eft  fubf- 
titué.  Or,  fuivant  la  décifion  de  la  Loi  24,  ff.  de  acquir.  hœred.,  une  telle 
renonciation  ne  renferme  point  un  ade  d'héritier  :  Qui  pretium  omittendce  hare- 
ditatis  caufd  capit ,  non  videtur  heures  ejfc.  Il  y  a  même  raifon  pour  décider  que 
la  femme  qui  a  reçu  de  l'argent  pour  renoncer,  n'eft  pas  cenfée  pour  cela 
avoir  fait  ade  de  commune. 

546.  Les  règles  que  nous  avons  propofées  jufqu'à  préfent ,  pour  connoître 
quand  la  femme  devoit  être  cenfée  avoir  fait  ade  de  commune  ou  non ,  s'ap- 
pliquent pareillement  aux  héritiers  de  la  femme, 

547.  On  a  autrefois  agité  la  queflion  de  fçavoir  fi  la  femme  ou  (es  héritiers 
peuvent  prendre  des  lettres  de  bénéfice  d'inventaire,  pour  accepter  la  com- 
munauté ,  de  même  que  les  héritiers  en  prennent  pour  accepter  une  fucceffion. 
On  a  jugé  pour  la  négative,  par  Arrêt  de  Règlement  du  8  Mars  1605  ,  rap- 
porté par  Louet  ,  lettre  C  ,  chap.  ij.  La  raifon  efi: ,  que  la  Loi  leur  a  fubvenu 
par  un  autre  bénéfice ,  qui  efl:  celui  de  n'être  tenu  de  leur  part  dans  les  dettes 
de  la  communauté,  que  jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  en  amendent,  dont 
nous  parlerons  infrà ,  Part.  5, 


§.  m. 
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§.    I  I  I. 

De  l'effet  de  racceptation  de  la  communauté. 

548.  L'acceptation  que  la  femme  ou  les  héritiers  font  de  la  communauté,' 
a  un  effet  rétroaftif  au  temps  de  la  difTolution  de  communauté  :  la  femme  ou 
{es  héritiers  font  réputés  en  conféquence ,  dès  l'inflant  de  la  difTolution  de 
communauté  ,  propriétaires  pour  une  moitié  par  indivis  de  tous  les  biens  dont 
la  communauté  s  eft  trouvée  alors  composée.  Tous  les  fruits  qui  ont  été  perçus 
depuis  ce  temps ,  &  généralement  tout  ce  qui  en  elî  provenu ,  leur  appartient 
pareillement  pour  moitié. 

Par  l'acceptation  de  la  communauté,  la  femme  ,  ou  (qs  héritiers,  deviennent 
débiteurs  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté  ,  de  toutes  les  dettes  de 
la  communauté  :  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté,  ou  dont  les  héritiers 
l'ont  acceptée,  eft  cenfée  les  avoir  contractées,  en  fa  qualité  de  commune, 
conjointement  avec  fon  mari  ,  lorfque  fon  mari,  qui  étoit  le  chef  de  la  com- 
munauté ,  les  a  contradées  ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-devant. 

Néanmoins  les  Coutumes  accordent  à  la  femme  &  à  fes  héritiers,  lorfqu'ils 
ont  accepté  la  communauté  ,  le  bénéfice  de  n'être  tenus  pour  la  part  des  dettes 
de  la  communauté  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé. 

Nous  traiterons  de  ce  bénéfice  infrà ,  Pan.  S. 

Article     IL 

De  la  renonciation  de  la  femme,  ou  de  fes  héritiers ,  à  la  communauté. 

549.  La  renonciation  à  la  communauté  eft  un  a£le  par  lequel  la  femme  ,  ou 
fes  héritiers  ,  pour  n'êire  pas  tenus  des  dettes  de  la  communauté ,  renoncent 
à  la  part  qui  leur  eft  déférée  par  la  difTolution  de  communauté ,  dans  les  biens 
dont  elle  eft  compofée. 

On  prétend  que  l'origine  du  droit  qu'ont  les  femmes  de  renoncer  à  la  com- 
munauté ,  vient  du  temps  des  Croifades ,  &  qu'il  fut  accordé  aux  veuves  des 
Gentilshommes  qui  contraftoient ,  en  ce  temps  ,  des  dettes  confidérables  pour 
leurs  voyages  d'outre-mer. 

Nous  verrons  fur  cette  matière,  i°.  quelles  font  les  perfonnes  qui  peuvent 
renoncer  à  la  communauté  ;  i°.  Si  une  femme  peut ,  par  le  contrat  de  mariage, 
renoncer,  foit  pour  elle  ,  foit  pour  fes  héritiers  ,  à  la  faculté  de  renoncer  à  la 
communauté  ;  3°.  Comment  &  quand  cette  renonciation  doit  fe  faire.  4°.  Nous  " 
traiterons  de  l'inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  renoncer  à  la  commu- 
nauté. 5^.  Nous  expliquerons  quels  font  les  effets  de  la  renonciation  à  la  com- 
munauté. 

§.      I. 

Quelles  font  les  perfonnes  qui  peuvent  renoncer  à  la  communauté. 

550.  Il  n'y  avolt  autrefois  que  les  femmes  nobles  qui  eufTent  le  droit  de 
renoncer  à  la  communauté.  C'eft  ce  qui  paroît  par  l'article  115  de  l'ancienne 
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Coutume  de  Paris,  qui  porte  :  «  Il  cft  loilibîe  à  une  noble  femme ,  extraite  de 
»  noble  lignée ,  &:  vivant  noblement ,  de  renoncer  ,  fi  bon  lui  femble ,  après  le 
»  trépas  de  fon  mari ,  à  la  communauté ,  &c.  ♦>. 

Depuis  ,  la  Jurifprudence  des  Arrêts  a  étendu  ce  droit  de  renoncer  à  la  com- 
munauté ,  à  toutes  les  femmes  nobles  ou  non  nobles  ;  &  elle  Ta  même  étendu  à 
leurs  héritiers,  par  Arrêt  du  15  Avril  1567.  ^ 

La  raifon  de  cette  Jurisprudence,  efl  que  le  mari  ayant  feul ,  pendant  que  la 
communauté  dure,  le  droit  d'en  difpoler  ,  &  de  la  charger  de  dettes  fans  le  gré 
&  la  participation  de  fa  femme ,  on  a  trouvé  qu'il  feroit  injuflie  qu'un  mari 
dlffipateur  put ,  en  contraftant  des  dettes  immenfes ,  engager  ou  même  abforber 
entièrement  les  propres  de  fa  femme ,  fans  que  la  femme  put  fe  décharger 
defdites  dettes  par  la  renonciation  à  la  communauté. 

C'ed  fur  cette  Jurifprudence  qu'a  été  formé  l'article  237  de  la  nouvelle 
Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  «  Il  efl:  loifible  à  toute  femme  noble  ou  non 
»  noble ,  de  renoncer ,  fi  bon  lui  femble  ,  après  le  trépas  de  fon  mari ,  à  la 
»  cominunauté  de  biens  d'entre  elle  &  fondit  mari ,  la  chofe  étant  entière  ». 

Ces  termes ,  ctprh  le  trépas  de  fon  mari,  ne  font  pas  reftri£lifs  :  la  Coutume 
énonce  le  cas  du  trépas  du  mari  comme  le  plus  ordinaire  :  au  refte  il  n'eft  pas 
douteux  que  la  femme  peut  pareillement  renoncer  à  la  communauté  du  vivant 
de  fon  mari ,  lorfqu'il  y  a  diffolution  de  communauté  par  ime  Sentence  de 
féparation. 

La  Coutume  de  Paris  a  omis  en  cet  article  de  s'expliquer  fur  les  héritiers  de 
la  femme  ;  mais  la  Coutume  d'Orléans  ,  réformée  trois  ans  après  celle  de  Paris  ,► 
par  les  mêmes  Commiffaires ,  s'en  eft  expliquée ,  &  doit  en  cela  fervir  d'ex- 
plication à  celle  de  Paris.  Voici  ce  qu'elle  porte  :  «  Il  ert  loifible  à  femme  noble 
»  ou  non  noble  ,  après  le  décès  de  fon  mari ,  ou  A  ses  héritiers  ,  Si  elle 
»  PRÉDÉCEDE  ,  de  renoncer  ,  fi  bon  lui  femble ,  à  la  communauté  de  biens 
V  d'elle  &:  dudit  mari ,  la  chofe  étant  entière  ». 

Ces  difpofitions  des  Coutumes  de  Paris  &  d'Orléans  ayant  été  formées  fut- 
la  Jurifprudence  qui  étoit  déjà  établie  lors  de  la  réformation  defdites  Coutu- 
mes ,  elles  forment  un  Droit  commun ,  àc  ont  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne 
s\n  font  pas  expliquées, 

§.      I  I. 

La  femme  peut-elle  par  le  contrat  de  mariage,  renoncer ,  fait  pour 
elle  Joit  pour  [es  héritiers  ,  à  la  faculté  quelle  a  de  renoncer  à  la. 
communauté. 

551.  Cène  convention  a  été  rejerée  par  la  Jurifprudence  des  Arrêts.  Il  y  en 
a  un  du  5  Avril  1 597  ,  rapporté  par  Peleus  ,  //V.  j  ,  acl.  Gi ,  &  cité  par  l'An- 
notateur de  Lebrun ,  qui"  a  admis  une  veuve  à  renoncer  à  la  communauté  , 
nonobrtant  une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage,  qui  portoit  qu'elle  ne  le 
pourroit  dans  le  cas  où  il  y  auroit  des  entans  du  mariage ,  lequel  cas  étoit 

arrivé.  ^  , 

Les  raifons  de  cette  Jurifprudence  font,  1°.  qu  il  a  paru  être  contre  le  bon 
ordre  ôc  l'intérêt  public ,  de  laiiTer  au  pouvoir  des  maris  d'engager  6i  d'abforber 
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les  propres  de  leurs  femmes  ;  nam  rà  puhlicce  ïnunjl  mulicns  dous  falvas  habcn ; 
L.  2  ,  if.  de  jur.  dot,  C'eil  pourquoi  on  a  profcrit  toutes  les  conventions  qui 
tendroient  à  laifl'er  ce  pouvoir  au  mari  ;  telles  qu'eft  celle  par  laquelle  une 
femme  fe  priveroit  de  renoncer  à  la  communauté  pour  fe  décharger  des  dettes 
immenfes  qu'un  mari  difîipateur  auroit  contradées. 

2°.  Il  n'y  a  que  les  créanciers  qui  aient  intérêt  que  la  femme  foit  exclufe  du 
droit  de  renoncer  à  la  communauté  ;  le  mari  n'en  a  auc  in  ,  puilque  même  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté  ,  il  cft  tenu  d'acqaitter  la  femme  ou  fes 
héritiers ,  de  ce  qu'ils  paierolent  de  dettes  au-delà  de  ce  qu'ils  amendent  des 
biens  de  la  com/nunauté.  Le  futur  époux,  en  ftipulant  parle  contrat  de  ma- 
riage que  la  temme  ne  pourra  renoncer  à  la  communauté,  ftipuleroit  donc  une 
choie  à  laquelle  il  n'a  aucun  intérêt  ,  ce  qui  fuffit  pour  que  la  convention  folt 
nulle,  fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obli- 
gations ,  n.  1^8. 

Notre  Coutume  d'Orléans ,  an.  204  ,  paroît  néanmoins  autorifer  cette  con- 
vention ;  car  après  avoit  dit  qu'il  eit  oifib'ie  à  femme  noble  ou  non  noble 
de  renoncer  à  la  communauté  ,  en  falfant  faire  bon  &  loyal  inventaire ,  elle 
ajoute  ces  termes  ,  Jînon  qu'il  n'y  eut  convention  au  contraire,  L'Annotateur  de 
Lebrun  prétend  que  ces  derniers  termes  de  l'article  ne  doivent  pas  fe  rappor- 
ter à  ce  qui  eft  dit  au  commencement  de  l'article  ,  qu'/7  ejl  loifibU  à  la  femme, 
de  renoncer  à  la  communauté  ;  mais  qu'ils  doivent  fe  rapporter  à  ceux-ci  ,  e?i 
fdifant  faire  bon  &  Loyal  inventaire,^  qui  les  précèdent  Immédiatement  ;  &  qu'en 
conféquence  la  Coutume  ne  donne  pas  la  permlffion  de  convenir  que  la 
femme  ne  pourra  renoncer  à  la  communauté ,  mais  feulement  de  convenir 
que  la  femme  ne  feroit  pas  obligée  ,  pour  renoncer ,  de  faire  un  inventaire. 
Cette  .interprétation  ne  vaut  rien  ;  il  n'efl:  pas  vraifemblable  que  la  Coutume 
ait  voulu  approuver  la  convention  par  laquelle  la  femme  feroit  dlfpenlée  de 
faire  inventaire  pour  renoncer.  Cette  convention  ,  qui  tendroit  à  procurer  à 
la  femme  la  facilité  de  tromper  les  héritiers  ou  les  créanciers  de  fon  mari , 
étant  une  convention  contraire  aux  bonnes  moeurs ,  ne  peut  pas  être  va- 
lable :  il  vaut  mieux  dire  que  ces  derniers  termes  de  l'article  de  la  Coutume 
d'Orléans  s^y  font  glifles  par  inadvertance  ,  &  qu'ils  ne  doivent  avoir  aucun 
«fFet. 

Non-feulement  on  ne  peut ,  par  le  contrat  de  mariage  ,  priver  la  femme  du 
droit  de  renoncer  à  la  communauté  ;  on  ne  peut  pas  non  plus  en  priver 
les  héritiers  de  la  femme.  Il  y  a  même  ralfon  :  toute  convention  qui  donne 
pouvoir  au  mari  d'exténuer  les  propres  de  fa  femme  ,  eil  rejetée  dans  notre 
Jurifprudence. 

§.      III. 

Qiiand  &  comment  la  renonciation  à  la  communauté  doit-elle  fe  faire, 

551.  La  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  fe  faifoit  autrefois 
lors  des  obfeques  du  mari  ,  avec  certaines  cérémonies.  Après  que  le  corps  du 
mari  avoit  été  mis  dans  la  foffe ,  la  veuve,  en  figne  de  fa  renonciation  à  la 
communauté  ,  fe  déceignoit,  ôc  jetoit  fur  la  foffe  la  bourfe  &  les  clefs  qu'elle 
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avoit  pendues  à  fa  ceinture.  Nous  avons  un  monument  de  cet  ufage  dans  la 
Chronique  de  Monflrelet ,  tome  i  ,  chap.  ly ,  où  il  eu.  dit  que  Marguerite  , 
veuve  de  Philippe  ,  Duc  de  Bourgogne  ,  qui  mourut  en  1404  ,  renonça  à  la 
comniunauté  en  mettant  lur  la  repréfentation  du  défunt  fa  ceinture  avec  fa 
bourfe  &  fes  clefs ,  comme  il  cji  de  coutume  y  &  de  ce  demanda  injlrument  à  un 
Notaire  qui  était  là  prèjent. 

La  Coutume  de  Meaux  a  confervé  cet  ancien  ufage  :  elle  dit  en  l'article  52  , 
que  la  femme  noble ,  après  le  décès  de  fon  mari ,  peut  renoncer ,  &  en  demonf- 
trance  doit  mettre  les  clef  s  fur  lafofje  du  trépafjé ,  en  déclarant  qu'elle  renonce ,  &c. 
En  l'article  fuivant,  elle  prefcrit  aux  femmes  roturières  la  même  formalité  pour 
renoncer  à  la  communauté. 

La  Coutume  de  Vitry-le-François ,  tit.  S,  art.  C))  ,  &  celle  de  Bourgogne, 
chap.  4  ,  art.  20  ,  n'affujettiffent  à  cette  formalité  que  les  veuves  roturières. 
Depuis  ,  cette  formalité  eil:  entièrement  tombée  en  défuétude  ,  même  dans  les 
Coutumes  qui  l'exigent  expreflement.  C'efl:  ce  qiii  nous  eft  attefté  par  les 
Commentateurs. 

Plufieurs  Coutumes  veulent  que  la  femme  faffe  fa  renonciation  à  la  com- 
munauté en  Jullice  ,  en  perfonne  ,  ou  par  Procureur  fondé  de  procuration 
fpéciale. 

Quelques  Coutumes  veulent  qu'elle  promette  par  ferment  devant  le  Juge  , 
de  mettre  tous  les  effets  de  la  communauté  en  évidence. 

Quelques-unes  veulent  que  la  renonciation  fe  faffe  ,  l'héritierjappellé ,  s'il  eu 
fur  le  lieu  ;  finon  en  préfence  du  Procureur  du  Roi.  Au  contraire ,  la  Coutume 
de  Calais  ,  qui  veut  que  la  femme  faffe  fa  renonciation  en  Jugement,  la  difpenfe 
expreffément  d'y  appeller  1  héritier. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  fe  font  P^s  expliquées  fur  la  manière  dont  doit 
fe  faire  la  renonciation  à  la  communauté  ,  il  fuffit  de  la  faire  par  un  a£le 
devant  Notaires,  par  lequel  la  femme  ou  fes  héritiers  déclarent  qu'ils  renon- 
cent à  la  communauté.  Par  Arrêt  rendu  en  forme  de  Règlement,  du  14  Février 
1701  ,  il  a  été  enjoint  à  tous  Notaires  ou  Greffiers  qui  reçoivent  des  aftes  de 
renonciation  à  la  communauté  ,  d'en  garder  une  minute. 

553.  A  l'égard  du  temps  auquel  la  renonciation  à  la  communauté  doit  fe 
faire  ,  il  eft  évident  que  la  femme  ne  peut  faire  cette  renonciation  avant  la 
diffolution  de  communauté  ;  car  ce  n'eff  que  par  cette  diffolution  que  le  droit 
de  la  femme  à  la  communauté  eff  ouvert.  Or  on  ne  peut  renoncer  à  un  droit 
qui  n'eff  pas  encore  ouvert. 

Les  Coutumes  fe  font  partagées  fur  le  temps  que  la  femme  ou  fes  héritiers 
doivent  avoir  depuis  la  diffolution  de  la  communauté  ,  pour  y  renoncer. 

Nous  avons  déjà  vu  que  quelques-unes  exigeoient  que  cette  renonciation 
fe  fît  lors  des  obfeques  du  mari.  D'autres  accordent  pour  la  faire  ,  un  temps  de 
huit  jours  ;  d'autres  un  temps  de  vingt  jours  ,  trente  jours,  quarante  jours, 
trois  mois.  Quelques-unes  diffinguent  entre  les  veuves  nobles  &:  les  roturières; 
comme  celle  de  Mantes  ,  qui  accorde  trois  mois  aux  nobles  ,  &  quarante  jours 
aux  roturières  ;  &  celle  de  Tours  ,  quarante  jours  aux  nobles  ,  &  vingt  jours 
aux  roturières. 

Les  difpofiticns  de  ces  Coutumes  fur  le  terme  dans  lequel  doit  fe  faire  la 
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renonciation  à  la  communauté  ,  font  réputées  avoir  été  abrogées  par  l'Or- 
donnance de  1667 ,  qui  a  réglé  les  délais  que  les  veuves  doivent  avoir  pour 
prendre  qualité  fur  la  communauté  ,  comme  nous  Talions  voir.  C'eft  ce  qui 
m'a  été  attefté  pour  la  Coutume  de  Tours  ,  par  des  Officiers  &  des  Avocats  de 
Tours  que  j'ai  confultés.  Vaflin  ,  en  fbn  Commentaire  fur  l'article  46  de  la 
Coutume  de  la  Rochelle,  qui  n'accorde  que  quarante  jours  à  la  veuve  pour 
renoncer  ,  attefte  auiii  que ,  fuivant  Tufage  de  cette  Province  ,  cette  difpoii- 
tion  eft  regardée  comme  abrogée  par  l'Ordonnance  de  1667  ,&  qu'on  y  accorde 
aux  veuves  les  délais  de  trois  mois  pour  faire  inventaire  ,  &  de  quarante  jours 
pour  délibérer ,  qui  font  accordés  par  cette  Ordonnance. 

554.  La  Coutume  de  Paris  ,  &  une  grande  partie  des  Coutumes,  n'ont 
limité  aucun  temps.  Elles  fe  contentent  de  dire  qu'il  eft  loifible  à  la  femme  de 
renoncer  à  la  communauté  ,  la  chofe  étant  entkre  ;  c'eft-à-dire,  tant  qu'elle  n'a 
pas  accepté  la  communauté ,  foit  en  prenant  la  qualité  de  commune  ,  foit  en 
failant  quelque  aâe  de  commune. 

Suivant  ces  Coutumes ,  la  femme  ou  fes  héritiers  font  toujours  à  temps  de 
renoncer  à  la  communauté,  tant  qu'ils  ne  l'ont  pas  acceptée  ,  &:  qu'ils  ne  font 
pas  pourfuivis. 

Mais  lorfqué  la  veuve  eft  pourfuivie  par  quelques  créanciers  de  la  com- 
munauté pour  payer  fa  part  d'une  dette  de  la  communauté  ,  elle  doit  s'expli- 
quer fur  la  qualité  qu'elle  entend  prendre. 

Il  faut  néanmoins  diftinguer  fi  les  délais  que  l'Ordonnance  accorde  pour 
prendre  qualité  ,  font  expirés  ,  ou  non.  L'Ordonnance  en  accorde  deux  ;  fça- 
voir  ,  un  de  trois  mois  pour  faire  inventaire,  afin  qu'elle  puifte  s'inftruire  par 
cet  inventaire  des  forces  de  la  communauté.  Ce  délai  court  du  jour  de  la  mort 
d«  fon  défunt  mari ,  fi  elle  étoit  fur  le  lieu  Ou  fon  mari  eft  mort  ;  ftnon ,  du  jour 
qu'elle  en  a  eu  connoiflance  ;  &  elle  eft  préfumée  avoir  eu  cette  connoiftance 
au  bout  du  temps  qui  eft  néceflaire  pour  l'avoir  ,  fi  le  contraire  n'cft  juftifié. 
Outre  ce  délai  de  trois  mois  qui  eft  accordé  à  la  veuve  pour  faire  cet  inven- 
taire ,  l'Ordonnance  lui  en  accorde  un  de  quarante  jours  pour  délibérer,  lequel 
commence  à  courir  du  jour  que  l'inventaire  a  été  achevé  ,  ou  qu'il  a  dû  être 
achevé  :  car  fi ,  par  la  négligence  de  la  femme,  l'inventaire  n'avoit  pas  été 
achevé  dans  les  trois  mois  ,  le  délai  de  quarante  jours  commenceroit  à  courir 
du  jour  de  l'expiration  du  temps  du  premier  délai  de  trois  mois  ,  qui  eft  le 
temps  auquel  l'inventaire  auroit  dû  être  achevé. 

Si,  lors  de  la  demande  du  créancier,  ces  délais  ne  font  pas  expirés,  la  veuve 
affignée  peut  arrêter  fes  pourfuites  ,  en  lui  oppofant  qu'elle  eft  dans  fes 
délais. 

Après  l'expiration  de  ces  deux  délais  ,  foit  qu'ils  fulTent  déjà  expirés  lors  de 
la  demande  du  créancier,  foit  qu'ils  ne  l'aient  éré  que  depuis ,  la  femme  doit 
s'expliquer  précifément,  &  rapporter  un  afte  de  renonciation  à  la  communauté, 
fi  e'Ie  veut  éviter  la  condamnation. 

^  5  5.  La  femme  pourfuivie  par  un  créancier  de  la  communauté ,  ne  peut  lui 
oppofer  dautres  délais  que  ceux  réglés  par  l'Ordonnance  de  1667,  quoique 
par  une  claufe  de  (on  contrat  de  mariage  on  lui  eût  accordé  un  délai  plus 
long  ;  car  cette  convention  ne  peut  être  valable  que  vis-à-vis  des  héritiers 
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<lu  mnri  ,  &  ne  peut  nuire  à  ce  créancier,  qui  n'étoit  pas  partie  à  la  con- 
vention. 

556.  Faute  par  la  femme,  après  les  délais  expirés,  d'avoir  rapporté  fa 
renonciation  ,  le  Juge  la  condamne  à  payer  la  dette ,  de  la  même  manière  que 
fi  elle  ctoit  commune.  Mais  fur  Tappel  ,  &  jufqu'à  ce  qu'il  ait  été  rendu  un 
Jugement  qui  ait  paffé  en  force  de  chofe  jugée  ,  la  femme  eft  encore  à  îemas 
de  rapporter  ia  renonciation  ;  auquel  cas  elle  doit  être  déchargée  de  la  condam- 
nation, &  condamnée  feulement  aux  dépens  faits  jufqu'au  jour  auquel  elle  l'a 

,    rapportée. 

557.  Lorfque  la  femme  qui  n'a  point  rapporté  de  renonciation,  a  été  con- 
damnée par  un  Arrêt  ou  un  Jugement  dont  il  ne  peut  y  avoir  d'appel  ,  cet 
Arrêt  l'oblige  envers  le  créancier  qui  a  obtenu  la  condamnation  ,  à  lui  payer 
la  fomme  en  laquelle  elle  a  été  condamnée  envers  lui ,  de  même  que  fi  elle 
étoit  commune  ;  mais  cet  Arrêt  ne  la  rend  pas  commune  ,  &  n'empêche  pas 
qu'elle  ne  puifle  oppofer  un  a£l:e  de  renonciation  à  d'autres  créanciers  qui, 
oepuis  cet  Arrêt ,  lui  demanderoient  le  paiement  d'autres  dettes  de  la  commu- 
nauté :  car  c'eft  un  principe  ,  qu'un  Jugement  ne  peut  acquérir  de  droit  qu'à  la 
partie  qui  l'a  obtenu  :  Res  inter  allos  judïcatx  ,  neqiu  emolurmntum  affiTe  hls 
qui  judicio  non  interfturunt ,  ncque  prctjudiduni  irrogarc  ;  L.  z  ,  Cod.  quib.  res 
judïc.  non. 

.  558.  La  Coutume  ne  permettant  à  la  femme  de  renoncera  la  communauté 
j  que  tant  que  la  chofe  efl  entière  ;  lorfqu'elle  a  cefîe  de  l'être  par  une  accep- 
tation expreffe  ou  tacite  que  la  femme  a  faite  de  la  communauté ,  il  ne  lui  cil 
plus  dès-lors  lolfible  de  renoncer  à  la  communauté  ;  &  la  renonciation  qu'elle 
teroit  depuis  ,  feroit  nulle ,  tant  vis-à-vis  des  héritiers  de  fon  mari ,  auxquels 
elle  ne  peut  plus  demander  la  reftituîion  de  fon  apport ,  dont  elle  a  fiipulé  la 
reprife  en  cas  de  renonciation,  que  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté, 
envers  kfquels  ,  nonobllant  cette  renonciation  ,  qui  efl  nulle  ,  elle  doit  être 
condamnée  à  leur  payer  fa  part  des  dettes  de  la  communauté  ;  fauf  à  elle  a  ufer 
du  privilège  qu'elle  a  de  n'en  être  tenue  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
a  amendé  de  la  communauté ,  en  leur  comptant  de  tout  ce  qu'elle  a  amendé , 
&en  leur  repréfentant  un  bon  &  loyal  inventaire,  comme  nous  le  verrons 
en  fon  lieu. 

Si  néanmoins  la  femme  étoit  mineure  lorfqu'elle  a  accepté  la  communauté , 
elle  peut  prendre  des  lettres  de  refcifion  contre  ion  acceptation ,  fi  elle  lui 
efl  préjudiciable  ;  &  fon  acceptation  étant  anéantie  par  l'entérinement 
defdites  lettres ,  la.  chofi  cjî  entière ,  6c  elle  peut  valablement  renoncer  à  la 
communauté. 

La  femme  qui  a  accepté  la  communauté  en  majorité  ,  ne  peut  fe  faire  refti- 
tuer  contre  fon  acceptation  ,  quelque  préjudiciable  qu'elle  lui  foit  ;  à  moins 
qu'elle  n'eût  la  preuve  de  quelque  fupercherie  employée  par  les  héritiers  du 
rnari  pour  lui  faire  faire  cette  acceptation  ;  comme  s'ils  avoient  fuppofé  de 
fauffes  lettres  par  lefquelles  on  annonçoit  le  retour  inefpéré  dans  un  port  de 
France ,  d'un  vaiffeau  qu'on  avoit  cru  perdu ,  &  fur  lequel  le  défunt  avoit  un 
très-gros  intérêt  ;  &  que ,  fur  la  foi  de  ces  fauffes  lettres  qu'on  auroit  repréfen- 
tées  à  la  femme,  elle  eut  accepté  laeommunauté. 
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559'  Qi-^oiqi-ie  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté,  ne  puiiïe  plus  y 
renoncer ,  néanmoins  fi  elle  a  fait  cette  acceptation  en  fraude  de  ies  ci-éanciers , 
pour  décharger  les  héritiers  de  fon  mari  de  la  reprife  de  fbn  apport ,  ftipulée 
par  le  contrat  de  mariage  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  les  créan- 
ciers de  la  femme  peuvent  en  ce  cas  ,  fur  la  demande  par  eux  formée  contre 
les  héritiers  du  mari ,  faire  déclarer  nulle  &:  frauduleufe  l'acceptation  de  la 
communauté  faite  par  la  femme  ;  &  fans  y  avoir  égard  ,  exercer  la  reprife  de 
l'apport  de  la  femme  leur  débitrice  ,  en  leur  abandonnant  toute  la  part  de  la 
femme  en  la  communauté. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  de  la  femme ,  reçoit  application 
à  l'égard  des  héritiers  de  la  femme. 

s.   I  V. 

De  L'inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  être  reçue  à  renoncef 

à  la  communauté* 

^60.  Lorfque  la  difToIution  de  communauté  arrive  par  le  prédécès  du  mari, 
les  Coutumes  ont  voulu  que  la  femme  ,  pour  être  admile  à  renoncer  à  la  com- 
munauté ,  ait  fait  un  bon  &:  loyal  inventaire.  C'eft  la  difpofition  de  l'article  137 
de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  «  Il  eil  loifîble  à  toute  femme  de  renoncer  , 
»  après  le  trépas  de  fon  mari ,  à  la  communauté ....  en  faifant  faire  bon  ôc 
»  loyal  inventaire  ». 

La  raifon  pour  laquelle  cet  inventaire  eft  requis ,  efl  afin  que  la  {femme 
qui ,  par  le  prédécès  de  fon  mari ,  fe  trouve  en  poiTefîion  de  tous  les  effets  de 
la  communauté  ,  juflifie  par  cet  inventaire  ,  foit  aux  héritiers,  foit  aux  créan- 
ciers de  fon  mari ,  qu'elle  abandonne  tous  les  effets  de  la  communauté  ,  qu'elle 
eff  obligée  d'abandonner  en  renonçant  à  la  communuuté. 

561.  La  femme  n'efl:  obligée  à  faire  cet  inventaire,  pour  être  admife  à 
renoncer  à  la  communauté ,  que  lorfque  c'efl  par  le  prédécès  du  mari  qu'arrive 
la  diffoiution  de  communauté  :  mais  lorfque  c'efl  du  vivant  du  mari ,  par  une 
Sentence  de  féparation ,  que  la  diffoiution  de  communauté  arrive ,  la  femme 
peu*:  renoncer  à  la  communauté  fans  inventaire  ,  parce  que  ce  n'eff  pas  elle 
en  ce  cas ,  c'cff  le  mari  qui  fe  trouve  en  poffeffion  des  effets  de  la  commu- 
nauté. 

562.  Par  la  même  raifon ,  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  renoncer  à  la 
communauté  fans  inventaire ,  lorfque  la  diffoiution  de  la  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme.. 

563.  Par  la  même  railon,  quoique  ce  foit  par  le  prédécès  du  mari  que  la 
diffoiution  de  communauté  (oit  arrivée  ;  ff  la  femme ,,  qui  ne  demeu-roit  pas 
alors  avec  fon  mari ,  ne  s'efî  trouvée  en  poffeffion  de  rien  ,  &  que  ce  foient 
au  contraire  les  héritiers  du  mari  qui  fe  foient  mis  en  poffeffion  de  tous  les  effets- 
de  la  communauté,  la  renonciation  de  la  femme  peut  être  valable  fans  inven- 
taire. C'eft  l'avis  de  Ricard  &  de  Fortin  ,  fur  X article  2;^y  de  la  Coutume  de 
Paris.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  7  Février  1707,  rapporté  par 
Augear  ,1.2,  chap,  (^  ,  &  par  l'Annotateur  de  Lebrun.  Dans  l'efpece  de  ces 
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Arrêt ,  la  veuve  ,  lors  de  la  mort  de  fon  mari ,  s'étoit  trouvée  dans  un  cou- 
vent ,  où  fon  mari  Tavoit  fait  renfermer  pour  caufe  de  démence.  Le  curateur 
nommé,  après  la  mort  du  mari,  à  cette  veuve,  renonça  pour  elle  à  la  commu- 
nauté ,  fans  inventaire  :  par  l'Arrêt ,  la  renonciation  fut  déclarée  valable  contre 
un  créancier  qui  la  débattoit. 

564.  Lorfque  la  veuve  s'efl  trouvée  en  poffeflion  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  elle  ne  peut  à  la  vérité  renoncer  fans  inventaire  ;  mais  s'il  en  avoit  été 
fait  un  après  la  mort  du  mari ,  à  la  requête  des  héritiers  du  mari ,  la  femme  ne 
feroit  pas  obligée  ,  pour  renoncer ,  d'en  faire  un  autre  :  il  luifuffit  d'employer 
celui  qui  a  été  fait  à  la  requête  des  héritiers  ;  ÔC  fi  elle  a  connoifTance  de  quel- 
ques effets  omis ,  elle  doit  les  y  ajouter. 

Si  le  mari ,  peu  avant  fa  mort ,  avoit  fait  un  inventaire  de  (qs  effets  ,  putà , 
pour  difFoudre  une  fociété  en  laquelle  il  étoit  avec  un  tiers ,  il  fufHroit  à  la 
femme  de  faire  un  récolement  qui  contiendroit  ceux  des  effets  compris  dans 
tet  inventaire  ,  qui  ne  fe  font  plus  trouvés  lors  de  la  mort ,  ÔC  ceux  qui  fe  font 
trouvés  lors  de  la  mort ,  &  qui  n'y  ont  point  été  compris. 

Lorfqu'après  la  mort  du  mari ,  il  a  été  fait  par  quelque  créancier  une  faifie 
générale  &  une  vente  ,  la  femme  peut  employer  pour  inventaire  les  procès- 
verbaux  de  faifie  &  de  vente. 

565.  Il  ne  fuffit  pas  à  la  veuve  ,  pour  fe  difpenfer  de  rapporter  un  inven- 
taire, de  dire  que  (on  mari  n'a  laiffé  à  fa  mort  aucuns  effets  ;  elle  doit  le  juf- 
tifîer  par  un  procès-verbal  de  carence.  Acic  de  notoriété  du\z^  Février  lyoS, 

566.  L'inventaire  doit  être  fait  devant  Notaires.  Il  en  doit  refier  minute, 
afin  qu'il  ne  foit  pas  au  pouvoir  de  la  femme  de  le  faire  paroître  à  fon  gré.  ■ 
Arrêt  de  Règlement  du  i^  Février  lyot  ,  envoyé  dans  les  Sièges  du  rejfort ,  rap-f 
porté  par  Joui. 

Au  furplus ,  fur  la  forme ,  &  fur  les  perfonnes  avec  qui  dqit  être  fait  l'in^ 
vcntaire  ,  voyez  ce  qui  fera  dit  infrà  ,  Part.  ^. 

567.  Pour  que  la  femme  puifTe  renoncer,  il  n'efl  pas  néceffalre  que  (on 
inventaire  ait  été  clos  &  affirmé  en  Juilice  ;  cette  clôture  n'efl  requife  par 
l'article  241  ,  que  pour  le  cas  dudit  article ,  qui  concerne  la  continuation  de 
communauté  :  &  cela  a  été  jugé  par  Arrêt  du  18  Novembre  1600  ,  rendu  co/z- 
fultis  Clajjîbus ,  rapporté  par  Fortin  ,  6c  dans  le  Recueil  de  Joui.  C'eft  auiîi 
l'avis  de  Lebrun^ 

$.   V, 

Des  effets  de  la  renonciation  à  la  communauté, 

568.  Premier  Effet.  L'effet  de  la  renonciation  de  la  femme  ou  de  fes 
héritiers  ,  eff  de  les  exclure  des  biens  de  la  communauté  ,  defquels  en  confé- 
quence  le  mari  ou  Çqs  héritiers  demeurent  propriétaires  pour  le  total  y  jure  non 
decrcfcendi' 

La  femme  qui  renonce  à  la  communauté ,  efl  exclufe  du  préciput  Hipulé  par 
le  contrat  de  mariage  ,  au  profit  du  furvivant',  fur  les  biens  de  la  communauté, 
à  moins  qu'il  ne  fût  dit  par  ie  contrat  de  mariage ,  qu'elle  auroit  ce  préciput , 
îpêmç  en  cas  de  renonciation, 
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569.  On  doit  néanmoins  lui  lailîër  une  robe,  &  le  refte  de  ce  qui  forme  m\ 
habillement  complet ,  quand  même  il  n'y  auroit  aucun  préciput  ftipulé  par  le 
contrat  de  mariage  ;  car  non  débet  abire  mida. 

Quelques  Coutumes  ,  comme  Bourbonnois ,  an.  24S,  veulent  que  l'habil- 
lement que  la  femme  peut  retenir  en  renonçant ,  ne  foit  ni  le  meilleur,  ni  le 
pire.  Chauni  ,  an.  /j6^,  a  la  môme  difpofition.  Bar,  an.  80 ,  lui  laiffe  ceux 
qu'elle  portoit  les  jours  de  fêtes. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  je  crois  qu'on  ne  doit 
pas  envier  à  la  veuve  le  choix  de  fon  meilleur  habillement. 

La  Coutume  de  Tours ,  an.  293 ,  eft  plus  libérale  envers  les  femmes  qui 
renoncent  à  la  communauté  :  elle  donne  en  ce  cas  à  la  veuve  un  lit  garni,  fes 
heures  &  patenôtres ,  une  de  fes  meilleures  robes  ,  &  l'autre  moyenne  ,  tant 
d'hiver  que  d'été.  Celle  de  Lodunois  a  à  peu  près  la  même  difpofition. 

570.  Quoiqu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  tous  les  effets  de  la 
communauté  appartiennent  à  la  fuccefîion  du  mari,  il  efl  néanmoins  d'ufage 
que  la  femme  puiffe,  jufqu'à  la  fin  de  l'inventaire  ,  vivre  avec  fes  doineftlques  , 
des  provilions  qui  fe  font  trouvées  dans  la  maifon  à  la  mort  du  mari,  fans  que 
les  héritiers  du  mari  foient  reçus  à  lui  demander  le  prix  de  ce  qu'elle  en  a 
confommé. 

571.  A  plus  forte  raifon,  les  héritiers  du  mari  ne  font  pas  recevables  à  faire 
fupporter  à  la  veuve  aucun  loyer  de  la  maifon  où  elle  eft  reftée  après  la  mort 
de  fon  mari;  car  c'ell  la  communauté  qui  eft  cenfée  avoir  occupé  la  maifon, 
par  les  effets  qu'elle  y  avoit ,  &  dont  la  femme, qui  eff  refiée  dans  la  maifon, 
n'étoit  que  la  gardienne  :  c'eff  donc  la  communauté  qui  doit  le  loyer  de  la 
maifon. 

Même  après  que  la  maifon  a  cefTé  d'être  occupée  par  les  meubles  de  la  com- 
munauté, il  n'eft  pas  d'ufage  que  les  héritiers  du  mari  exigent  de  la  veuve  le 
loyer  de  cette  maifon  jufqu'au  prochain  terme ,  en  quoi  ils  fouffrent  peu  ;  car 
ils  n'euffent  pas  trouvé  à  la  louer  en  furterme. 

Au  moins ,  en  prenant  les  chofes  à  la  rigueur,  la  femme  ne  devroit  le  loyer 
que  de  la  partie  qu'elle  en  a  occupée. 

572.  La  femme  ou  (qs  héritiers,  en  renonçant  à  la  communauté,  renoncent 
non-feulement  aux  biens  dont  la  communauté  fe  trouve  compofée  lors  de  fa 
diflblution,  mais  à  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré  ,  pendant  qu'elle  a  duré,  pour  fes 
affaires  particulières  ;  &  elle  doit  en  conféquence  récompenfe  aux  héritiers  du 
mari ,  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré ,  à  l'exception  feulement  de  ce  qui  en  a  été 
tiré  pour  (qs  alimens,  &  pour  l'entretien  de  (qs  héritages  propres,  ces  chofes 
étant  des  charges  de  la  communauté. 

Nous  traiterons  cette  matière  plus  amplement  infrà. 

573.  Second  Effet.  Le  fécond  effet  de  la  renonciation  à  la  communauté, 
eft  que  la  femme ,  ou  fes  héritiers ,  qui  ont  renoncé  la  communauté ,  font  dé- 
chargés de  toutes  les  dettes  de  la  communauté. 

Ils  en  font  déchargés  même  envers  les  créanciers,  lorfque  la  femme  n'étoit 
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tiers ,  nonobftant  la  renonciation,  en  font  tenus  envers  le  créancier;  mais  ils 
en  doivent  être  acquittés  par  les  héritiers  du  mari. 

574.  A  l'égard  des  dettes  auxquelles  la  femme  ne  s'eft  pas  obligée  en  fon 
nom ,  la  femme  &  ks  héritiers  n'en  font  pas  tenus ,  même  envers  le  créancier  , 
quand  même  ce  feroient  des  dettes  dont  il  pourroit  fembler  que  la  femme  a 
profité;  telles  que  font  celles  du  boulanger,  du  boucher,  du  marchand  qui 
a  vendu  les  étoffes  dont  elle  eft  habillée.  Denifart  rapporte  un  Arrêt  du 
22  Juillet  1762,  qui  a  donné  aune  veuve  qui  avoit  renoncé  à  la  commu- 
nauté ,  congé  de  la  demande  du  boucher ,  pour  fournitures  de  viande  jufqu'à  la 
mort  de  fon  mari,  en  infirmant  une  Sentence  du  Châtelet  qui  avoit  fait  droit 
liir  la  demande. 

La  raifon  eft ,  que  la  femme  efl  cenfée  avoir  payé  à  fon  mari  tout  ce  qu'elle 
a  confommé  de  ces  différentes  fournitures  par  la  jouifTance  de  la  dot  qu'elle  lui 
a  apportée  ad  fujîinenda  onera  matrimonii.  L'ayant  payé  à  fon  mari ,  elle  ne 
doit  pas  être  obligée  à  le  payer  une  féconde  fois  aux  marchands  qui  n'ont 
contradé  qu'avec  {on  mari ,  &  non  avec  elle  :  ils  ne  font  pas  plus  fondés  à 
le  lui  demander ,  que  ne  le  feroit  un  boulanger  qui  auroit  fourni  du  pain  à  un 
maître  de  penfion ,  &;  qui  s'aviferoit  d'en  demander  le  prix  aux  penfionnaires 
qui  l'ont  mangé. 

Cette  décifion  doit  avoir  lieu  ,  quand  même  la  femme  auroit  arrêté  les 
parties  ,  ou  fait  elle-même  les  emplettes  :  car  elle  n'eit  cenfée  faire  cela  que 
pour  &  au  nom  de  fon  mari  ;  elle  n'efl:  pas  cenfée  vouloir  par-là  s'obliger  en 
fon  nom. 

Cela  a  été  jugé  par  Arrêt  du  16  Février  1694,  rapporté  au  cinquième  tome 
du  Journal  des  Audiences. 

575.  Il  en  efl  de  même  de  tous  les  marchés  qu'une  femme  de  marchand  ou 
d'artifan  fait  pour  le  commerce  de  fon  mari  :  elle  e(l  cenfée  les  faire  pour  fon 
mari,  fans  vouloir  s'obliger  en  fon  nom.  Mais  lorfqu'elle  fait  elle-même  un 
commerce  féparé ,  elle  eft  cenfée  s'obliger  en  fon  nom  pour  tout  ce  qui  eft 
relatif  à  ce  commerce.  C'efl  pourquoi ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  elle  eft 
tenue  de  ces  dettes  envers  les  créanciers  avec  qui  elle  a  contradé  ;  fauf  fon  re- 
cours contre  les  héritiers  de  fon  mari ,  qui  l'en  doivent  acquitter. 

576.  La  femme  qui  renonce  à  la  communauté  ,  doit  aufli  être  acquittée  entiè- 
rement par  la  fuccefïion  de  fon  mari ,  des  frais  de  l'inventaire  ,  quoique  fait  à 
la  requête  de  ladite  femme.  Lebrun  lui  en  fait  porter  moitié;  mais  je  crois  que 
c'eft  une  erreur.  Ces  frais  font  une  charge  privilégiée  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  qu'il  étoit  néceffaire  de  conftater  par  un  inventaire  :  ils  doivent  par  con- 
féquent  être  acquittés  fur  lefdits  biens,  &  non  par  la  veuve;  de  même  que  dans 
le  cas  d'une  fuccefïion  bénéficiaire ,  les  frais  d'inventaire  fe  paient  fur  les  biens 
de  la  fuccefïion,  &  non  par  l'héritier  bénéficiaire.  Lebrun  tire  argument  pour 
ion  opinion,  de  l'article  107  de  la  Coutume  de  Troyes ,  qui  dit  que  le furvi- 
vant  paiera  la  moitié  des  frais  dudit  inventaire.  La  réponfe  eft,  que  cet  article 
ilippofe  le  cas  d'acceptation  comme  le  plus  commun. 
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Article    III. 

Du   cas  auquel  la  jemme   laiffd   plujieurs  héritiers  ,    dont  les  uns 
acceptent  la  coaimunauic  y  &  les  autres  y  renoncent, 

')jj.  Le  droit  qu'a  la  femme  d'a^  ojr  moitié  dans  les  biens  dont  la  commu- 
nauté fe  trouve  comporée  lors  de  fa  di Solution,  til ,  iuivant  les  principes  que 
nous  avons  établis  en  notre  Traite  des  Obligatioi.^  n.  q.88 ,  un  droit  divifible  , 
puiiquM  a  pour  objet  quelque  choie  de  d-v;fiLle  ;  cette  moitié  dans  leidits 
biens ,  qui  fait  l'objet  de  ce  droi  ,  étant,  ainfi  e^ue  leidits  biens,  quelque  chofe 
de  divjfible. 

De  là  il  luit,  fuivant  les  mêm:«  principes,  que  lorfque  la  feiïime  laifie  plu- 
fieurs  héritiers,  ce  droit  qu*a  la  f  inme  d  avoir  moitié  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté, fe  divife  de  plein  droit,  le  même  que  tous  les  autres  droits  divifibles 
,  ^?  fLiccelTion,  entre  (qs  hériîie!s,.lelquels  y  fuccedent  chacun  pour  leur  part 
héréditaire.  Par  exemple,  fi  la  f-nime  laiiîe  quatre  héritiers,  chacun  de  fes 
héritiers  fuccédera  pour  un  quart  à  la  part  de  la  femme ,  &  aura  un  quart  en 
la  moitié  des  biens  de  la  communauté. 

578.  Cela  eft  fans  difficulté  lorkjue  tous  les  héritiers  acceptent  la  commu- 
nauté; mais  fi  trois  defdits  héiitiers  renoncent  à  la  communauté,  &  qu'un  feul 
1  accepte,  cet  acceptant  au^a-t-il  en  entier  la  moitié  de  la  femme  dans  les  biens 
de  la  communauté,  ou  n'aura- t-il  que  fon  quart  de  ladite  moitié? 

Lebrun  décide  qu'il  aura  la  moitié  en  entier.  Cette  décifion  me  paroît  con- 
traire aux  premiers  principes.  Ces  trois  héritiers  de  la  femme  ont  bien  renoncé 
a  la  communauté  pour  la  part  qu'ils  y  avoient  ;  mais  ils  n'ont  pas  renoncé  à 
la  fuccefîion  de  la  femme.  Celui  qui  a  accepté  la  communauté,  n'ell:  toujours , 
nonoblîant  cette  renonciation  de  fes  cohéritiers ,  héritier  de  la  femme  que  pour 
im  quart  ;  &  par  conféquent  il  n'tlt  luccelTeur  aux  droits  de  la  femme  que 
pour  un  quart  ;  &  par  conléquent  il  ne  peut  fuccéder  que  pour  un  quart  au 
droit  de  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  de  même  qu'à  tous  les 
autres  droits  de  la  luccelTion. 

Ce  n'eft  donc  point  à  lui  que  doivent  accroître  les  parts  auxquelles  (qs  cohé- 
ritiers ont  renoncé  :  elles  doivent,  par  leur  renonciation ,  demeurer  au  mari, 
jure  non  decrejccndi  ^  par  la  même  railon  que  la  part  de  la  femme  feroit  demeu- 
rée en  entier  au  mari ,  fi  la  femme  ou  tous  les  héritiers  de  la  femme  avoient 
renoncé  à  la  communauté. 

Chacun  des  quatre  héritiers  de  la  femme ,  qui  a  fuccédé  pour  fon  quart  au 
droit  de  la  femme,  aux  biens  de  la  communauté,  a  pour  Ion  quart  le  même  droit 
que  la  femme.  Par  conféquent ,  de  même  que  la  femme,  fi  elle  eut  furvécu , 
n'eût  pu  renoncer  à  la  communauté,  pour  fe  décharger  des  dettes,  qu'en  laiflant 
aux  héritiers  de  fon  mari  tout  Ton  droit  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  de 
même  chacun  de  fes  héritiers  ne  peut  renoncer  à  la  communauté  qu'en  laiflant  au 
mari  le  droit  auquel  il  a  fuccédé  à  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté, 
pour  la  part  qu'il  y  a. 

Il  réfuîte  de  tout  ceci ,  que  dans  l'efpece  propofée,  lorfque  la  femme  a  laifTé 
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quatre  héritiers ,  dont  trois  ont  renoncé  à  la  communauté ,  &  un  feul  l'a  accep- 
tée, celui  qui  l'a  acceptée,  ne  doit  avoir  que  Ion  quart  en  la  moitié',  &  le  mari 
doit  avoir  le  furplus  ;  fçavoir,  la  moitié  de  fon  chef,  &  les  trois  quarts  dans 
Tautre  moitié ,  qui  font  les  portions  auxquelles  les  trois  autres  héritiers  ont 
renoncé. 

On  ne  peut  tirer  aucun  argument  du  droit  d'accroiffement  qui  a  lieu  entre  les 
légataires  d'une  même  choie,  pour  l'accroifTement  àes  parts  des  héritiers  de  la 
femme  qui  ont  renoncé  à  la  communauté ,  à  celle  de  celui  qui  l'a  acceptée. 

Le  droit  d'accroiffement  qui  a  lieu  entre  les  légataires ,  n'a  lieu  qu'entre 
ceux  qui  font  coiijunclï  re  ,  foit  qu'ils  foient  conjuncii  rc  &  vtrhïs ,  loit  qu'ils  le 
ibient  re  tantàm;  c'eft-à-dire ,  entre  ceux  à  chacun  defquels  le  teftateur  a  légué 
la  chofe  entière,  de  manière  qu'il  n'y  eut  que  leur  concurrence  qui  dut  partager 
entre  eux  la  chofe  léguée. 

Lorfque  l'un  de  ces  légataires  conjoints  prédécede ,  ou  répudie  le  legs ,  la 
part  qu'il  eût  eue  dans  le  legs ,  s'il  l'eût  accepté ,  doit  accroître  ,  ou  plutôt  ne 
pas  décroître  à  celui  qui  l'a  accepté ,  parce  qu'il  eft  légataire  de  la  chofe  entière, 
&  qu'il  n'y  avoit  conféquemment  que  la  concurrence  de  fon  colégataire  qui  a 
renoncé ,  qui  eut  pu  le  priver  d'une  part  de  la  chofe. 

Mais  lorfque  le  teflateur  a  affigné  à  chacun  de  fes  légataires  une  part  dans  la 
chofe  qu'il  leur  a  léguée  ,  quoique  par  une  même  phrafe  ;  comme  lorfqu'il  a  dit. 
Je  lègue  à  Titius  &:  à  Caïus  une  telle  chofe  par  égales  portions,  zx  cnqiùs  par" 
tihis  ;  CQS  légataires  font  conjuncii  vérins  tantàm  ,  qui  ab  initia  partes  babent; 
&  il  n'y  a  pas  lieu  entre  eux  au  droit  d'accroifTement ,  à  moins  que  le  teftateur 
ne  s'en  foit  expliqué.  C'efl  pourquoi,  fi  l'un  d'eux  répudie  le  legs,  celui  qui 
a  accepté,  n'aura  que  la  moitié  qui  lui  a  été  aiîignée  dans  la  chofe  léguée,  fans 
pouvoir  prétendre  l'accroifTement  de  la  part  de  celui  qui  a  répudié  ;  car  il 
n'eft  légataire  que  de  fa  moitié.  C'eft  ce  qui  eft  décidé  en  la  Loi  ii^de  ufufr, 
accr.  C'eifl  ce  que  dit  Cujas,  ad  L.  i6  ,  if.  de  Lcg.  i°. 

En  faifant  l'application  de  ces  principes  aux  héritiers  d'une  femme,  qui  ont 
fuccédé  à  fon  droit  de  communauté,  &  dont  l'un  a  accepté  la  communauté,  & 
les  autres  y  ont  renoncé ,  il  eft  évident  que  ces  héritiers  ne  peuvent  être  com- 
parés à  ces  légataires ,  qui  font  conjuncîi  re ,  &  entre  lefquels  il  y  a  lieu  au  droit 
d'accroiffement  :  au  contraire,  ils  reffemblent  à  ceux  qui  ab  initio partes  habcnt» 
Ces  héritiers,  de  même  que  ces  légataires,  ah  initio  partes  habuerunt  ;  ils  n'ont 
chacun  fuccédé  que  pour  leur  part  au  droit  de  la  femme  à  la  communauté  : 
d'où  il  fuit  que  de  même  qu'il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  d'accroiffement  entre  ces 
légataires  ,  qui  ne  font  point  conjuncii  re ,  &  qui  au  contraire  ,  ab  initio  partes 
habent ,  il  ne  doit  pas  non  plus  y  avoir  Heu  au  droit  d'accroiffement  entre 
ces  héritiers. 

579.  Paffons  il  une  autre  queflion.  En  retenant  Tefpece  de  quatre  enfans 
héritiers  de  leur  mère,  dont  un  accepte  la  communauté^  &  les  trois  autres  y 
renoncent  :  fi  par  le  contrat  de  mariage,  la  reprife  de  l'apport  de  la  femme 
avoit  été  ffipulée  au  proiît  àçs  enfans ,  en  cas  de  renonciation  ;  pour  quelle 
part  chacun  des  enfans  qui  ont  renoncé  à  la  communauté ,  aura-t-il  la  reprife 
de  cet  apport,  &  par  qui  la  reprife  de  cet  apport  leur  eff-elle  due  }  Le  droit 
de  repriie  de  l'apport  de  la  femme ,  en  cas  de  renonciation  ^  étant  un  droi^ 
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d'ivifible  de  fa  fuccefîion ,  chacun  des  quatre  enfans  y  a  fuccédé  pour  fa  part 
héréditaire,  c'eft-à-dlre ,  pour  un  quart  :  d'où  il  fuit  que  chacun  des  trois  qui 
ont  renoncé ,  ne  peut  exercer  cette  reprife  que  pour  un  quart.  A  l'égard  du 
quart  que  celui  qui  a  accepté  la  communauté ,  auroit  eu ,  s'il  eût  pareillement 
renoncé,  il  en  a  fait  confufion  par  fon  acceptation  de  la  communauté  ,  &  ce 
quart  de  l'apport  eft  demeuré  confondu  dans  les  biens  de  la  communauté. 

Cela  eil  fans  difficulté.  Il  y  en  a  plus  fur  la  queflion  de  fçavoir  par  qui  eft 
due  cette  reprife.  L'enfant  qui  a  accepté  la  communauté ,  eft-il  tenu  d'y  con- 
tribuer pour  le  quart ,  en  la  moitié  qu'il  a  dans  les  biens  de  la  communauté  ? 
ou  le  mari  eft-il  feul  tenu  d'acquitter  cette  reprife  envers  les  trois  enfans  qui 
ont  renoncé  ?  Pour  y  faire  contribuer  l'enfant  qui  a  accepté,  on  dira  que  l'ap- 
port de  la  femme  étant  entré  dans  la  communauté ,  la  reprife  de  cet  apport  efl 
une  dette  de  la  communauté ,  dont  l'enfant  acceptant  doit  être  tenu ,  de  même 
que  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté  y  pour  la  part  qu'il  a  dans  la 
communauté. 

On  dira  encore  que  la  reprife  de  l'apport,  de  même  que  les  autres  reprifes  , 
s'exerce  lur  la  maffe  des  biens  de  la  communauté ,  laquelle  étant  par-là  dimi- 
nuée ,  la  part  que  l'enfant  acceptant  a  dans  cette  maffe ,  fe  trouve  diminuée  à 
proportion  ;  &i  l'enfont ,  par  ce  moyen ,  contribue  à  cette  reprife  pour  fa  part. 
Nonobflant  cqs  raifons  ,  je  penfe  qu'on  doit  décider  que  le  mari  doit  payer 
feul  aux  trois  renonçans  la  part  que  chacun  d'eux  a  dans  l'apport  de  la  femme, 
fans  que  l'enfant  acceptant  foit  tenu  d*y  contribuer;  &  qu'en  conféquence  la 
reprife  ne  doit  pas  en  être  faite  en  ce  cas  fur  la  maffe  des  biens  de  la  commu- 
nauté. La  raifon  eft ,  qtie  l'enfant  qui  renonce  pour  fa  part  à  la  communauté  , 
&  demande  pour  fa  part  l'apport  de  fa  mère ,  abandonne  au  mari  l'apport  qu'il 
a  dans  la  communauté ,  pour  la  part  qu'il  a  dans  l'apport  de  fa  mère ,  à  laquelle 
il  fe  tient  :  cette  part  de  l'apport  de  fa  mère  eft  le  prix  de  l'abanrdori  qu'il  fait  avi 
mari  de  fa  part  en  la  communauté.  Or  le  mari  profitant  feul  de  l'abandon  de 
cette  part,  qui  demeure  parde vers- lui ,7«re  non  decrcfcendi,  comme  nous  l'avons 
wi/uprà  ,  n.  ^80  f  c'eff  lui  feul  qui  doit  être  tenu  du  prix  de  cet  abandon. 

5  80.  Paffons  à  préfent  au  cas  airquel  la  femme  a  laiffé  des  héritiers  à  diffé- 
rentes efpeces  de  biens  ;  l'un  à  fes  meubles  &  acqi^ts  ,  l'autre  à  fes  propres 
d'une  certaine  ligne.  La  part  des  dettes  de  la  communauté  ,  dont  la  fucceffion 
de  la  femme  eik  tenue  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  devant  être  en  ce 
cas  fupportée  tant  par  l'héritier  aux  propres ,  que  par  l'héritier  aux  meubles  Se 
acquêts,  à  proportion  de  ce  qire  chacun  a  dans  l'aélifde  la  fucceffion,  quoique 
l'héritier  aux  propres  ne  fuccede  à  rien  des  chofes  qui  compofent  la  commu- 
nauté; il  s'enfuit  que  ces  héritiers  ont  des  intérêts  oppofés,  par  rapport  au  parti 
de  l'acceptation  de  la  communauté ,  &c  à  celui  de  la  renonciation  à  la  commu- 
nauté. L'héritier  aux  propres,  qui,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  ne 
fuccede  à  rien  de  ce  qui  en  corapofe  l'aftif,  &  porte  néanmoins  fa  part  des 
dettes  de  ladite  communauté ,  a  intérêt  d'y  renoncer ,,  quelque  avantageufe  que 
foit  en  elle-même  la  communauté:  pourra-t-il ,  au  préjudice  de  l'héritier  aux 
meubles  &c  acquêts  ,  renoncer  à  une  communauté  qui  eft  en  elle-même  avan- 
tageufe ,  8c  par  ce  moyen  fe  décharger  de  la  part  des  dettes  qu'il  en  do-it  fup-, 
porter,  qu'il  fera  retomber  fur  l'autre  héritier i 
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Vice  verfâ,  rhérltler  aux  meubles  &:  acquêts  peut  quelquefois  avoir  intérêt 
d'accepter  une  communauté  onéreule,  parce  qu  en  iiiccédant  feul  à  tout  ce  qui 
en  compofe  l'adif,  il  i"e  décharge  d'une  partie  du  pafîif  lur  l'héritier  aux  pro- 
pres :  pourra-t-il,  au  préjudice  de  l'héritier  aux  propres,  accepter  une  com- 
munauté qui  en  elle-même  efl  plus  onéreufe  que  profirable  ? 

Vciilin ,  lur  !a  Coutume  de  la  Rochelle  ,  prétend,  d'après  Lebrun  qu'il  cite, 
que  Ihérjtier  i)ux  mtubles  &  acquêts  pevit  accepter  la  communauté,  quoique 
m  in:f  ftement  mauvaife,  au  préjudice  de  Ihcritier  aux  propres,  qu'il  fera  con- 
tribuer à  la  part  v  ^  dettes  de  la  commun.iuté,  dont  la  fuccefiion  de  la  femme 
eft  chargée.  Il  le  fonde  lur  ce  que  l'article  119  de  la  Coutume  déférant  la  moitié 
ë*''  la  communauté  aux  héritiers,  il  a  (  dit-il  )  cette  part  de  fon  chef;  d'où  il 
conclut  qu'il  peut  à  fon  gré  l'accepter,  lans  que  l'héritier  aux  propres  puifTe 
critiquer  fon  acceptation  ;  &;  que  ce  n'elt  pas  le  cas  d'entrer  dans  l'examen  du 
quid  udlius f  &  de  ce  qu'auroJt  du  faire  la  défunte,  puifque  ce  n'eft  pas  du  chef 
de  la  défunte,  mais  de  Ion  propre  chef  qu'il  l'accepte.  Cette  opinion  me  paroît 
injurte  ,  &  fondée  fur  un  faux  princip'\  Il  eil  faux  que  l'héritier  aux  meubles  5c 
acquêts  ait  de  fon  chef  la  part  des  biens  de  la  comm mauté.  Il  a  cette  part 
comme  héritier  de  la  ïamme  ,  comme  reprélentant  la  perlonne  de  la  femme,  ôc 
comme  trovivant  dans  la  fucccffion  de  la  femme  le  droit  d'accepter  cette  part 
des  biens  de  la  cotnmunauté.  S'il  ne  l'avoit  pas  de  cette  manière,  s'il  l'avoit 
de  foH  chef,  comme  le  prétend  Vdflia ,  il  s'enfuivroit  qu'il  feroit  tenu  leul 
de  toutes  les  dettes  de  la  communauté,  dont  cette  part  des  biens  de  la  commu- 
nauté eft  chtU-gée,  &  qu'il  ne  pourroit  y  faire  contribuer  en  rien  l'héritier 
anx  propres.  Ce  droit  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté ,  eft  donc 
un  droit  de  la  fucceftion  de  la  femme  ,  qui  n'eft  qu'une  feule  &  unique  fiic- 
cefllon ,  quoique  la  Loi  y  appelle  plufieurs  perfonnes  auxquelles  elle  en  diftri- 
bue  l'adif  &  le  paflif.  Ce  droit  intérefle  différemment  l'héritier  aux  meubles 
&  acquêts,  qui  a  intérêt  à  l'acceptation,  devant  fuccéder  à  l'aûif,  &  l'hé- 
ritier aux  propres ,  qui  ne  peut  fuccéder  qu'au  paftif.  Ce  choix  intéreflant 
différemment  les  différens  héritiers,  ne  doit  pas  fe  faire  fuivant  l'intérêt  par- 
ticulier ni  de  l'un  ni  de  l'autre  des  héritiers ,  mais  fuivant  l'intérêt  général  de 
la  fucceftion.  Les  différens  héritiers  repréfentant  tous  enfemble  la  perfonne  de 
la  femme ,  doivent  faire  pour  elle  le  choix  qu'elle  ne  peut  plus  faire  par 
elle-même  ,  mais  qu'elle  a  intérêt  de  faire ,  en  la  confidérant  comme  fe  fur- 
vivant  à  elle-même  par  fa  fuccefîion. 

Il  faut  donc  ,  pour  ce  choix  ,  entrer  dans  l'examen  du  quid  utillus ;  c'eft-à-dire 
qu'il  faut  examiner,  non  l'intérêt  particulier  de  l'un  ou  de  l'autre  des  héritiers  de 
la  femme,  mais  l'intérêt  général  de  fa  fuccefîion.  Si,  par  cet  examen,  il  paroît 
que  la  communauté  eft  en  elle-même  avantageufe,  &  qu'il  eft,  en  conféquence, 
de  l'intérêt  général  de  la  fuccefîion  de  la  femm2  de  l'accepter,  on  doit  en  ce 
cas  faire  prévaloir  le  parti  de  l'acceptation;  &  l'héritier  aux  propres  n'eft  pas 
recevable  à  fe  décharger  de  la  part  qu'il  doit  fupporter  dans  le  pafîif  de  la  com- 
munauté ,  en  déclarant  qu'il  y  renonce.  Au  contraire ,  s'il  efl  trouvé  que  la 
communauté  eft  en  elle-même  plus  onéreufe  que  profitable  ,  &  qu'en  confé- 
quence il  eft  de  l'intérêt  général  de  la  fuccefîion  de  la  femme  d'y  renoncer, 
on  doit  en  ce  cas  faire  prévaloir  le  parti  de  la  renonciation  ;  &  l'héritier  aux 
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meubles  &  acquêts  ne  peut  pas ,  en  acceptant  cette  communauté ,  faire  rien 
fupporter  du  paflif  de  cette  communauté  à  l'héritier  aux  propres. 

Quelquefois  c'eil  l'héritier  aux  propres  de  la  femme,  qui  a  intérêt  à  l'accep- 
tation de  la  communauté  ,  comme  dans  le  cas  oii  elle  fe  trouveroit  prefque  en- 
tièrement compofée  de  propres  de  la  ligne  de  cet  héritier ,  que  la  femme  y  auroit 
ameublis.  Si ,  en  ce  cas,  l'héritier  aux  propres  vouloit  accepter  la  communauté, 
pour  fuccéder  à  ces  propres  ameublis ,  &  que  l'héritier  aux  meubles  6c  acquêts 
voulût  y  renoncer,  il  faudroit  entrer  dans  l'examen  du  quid  ut'dius ,  comme  dans 
l'efpece  précédente;  &  fi  la  communauté  étoit  trouvée  être  en  elle-même 
avantageufe ,  l'héritier  aux  meubles  &  acquêts  ne  pourroit  pas ,  en  déclarant 
qu'il  y  renonce ,  fe  décharger  de  la  part  qu'il  doit  fupporter  dans  le  pafîif  de 
cette  communauté.  Au  contraire ,  ii  elle  eft  trouvée  être  plus  onéreufe  que  pro- 
fitable ,  l'héritier  aux  propres ,  qui  l'a  acceptée  ,  ne  pourra  rien  faire  fupporter 
du  paflif  de  cette  communauté  à  l'héritier  aux  meubles  &  acquêts  qui  y 
renonce. 

581.  Lorfque  la  femme  a  laiffé  pour  fucceffeur  un  héritier  qui  fe  tient  aux 
quatre  quints  des  propres ,  &  un  légataire  univerfel ,  dans  le  legs  duquel  tombe 
tout  Tadif  de  la  communauté ,  pour  la  part  qu'y  avoit  la  femme  ;  fi  l'héritier 
avoit  renoncé  à  la  communauté  avant  que  de  failir  le  légataire  univerfel  de  fon 
legs ,  il  faudroit  en  ce  cas  entrer  dans  l'examen  du  quid  utïlius.  Si ,  par  cet  exa- 
men ,  la  communauté  fe  trouvoit  être  en  elle-même  avantageufe ,  en  ce  cas  le 
légataire  univerfel ,  nonobftant  la  renonciation  à  la  communauté  ,  faite  par 
l'héritier,  qui  n'a  pu  la  faire  à  fon  préjudice,  feroit  reçu,  en  fa  qualité  de 
légataire  univerfel ,  à  accepter  la  communauté ,  &  à  faire  fupporter  à  l'héri- 
tier, qui  s'eft  tenu  aux  quatre  quints  des  propres ,  la  part  qu'il  doit  fupporter 
du  paflif  de  la  communauté.  Au  contraire ,  fi  la  communauté  étoit  trouvée  être 
plus  onéreufe  que  profitable ,  le  légataire ,  en  l'acceptant ,  ne  pourroit  rien 
îaire  porter  du  paffif  à  l'héritier. 
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QUATRIEME  FARTÏE. 

De  la  Liquidation  &  du  Partage  qui  font  à  faire  après 
la  dijTolution  de  la  Communauté, 

MO  us  traiterons  dans  un  premier  Chapitre,  des  différentes  créances  de 
chacun  des  conjoints  contre  la  communauté ,  &  des  différentes  dettes  de 
chacun  defdits  conjoints  envers  elle.  Dans  un  fécond  Chapitre ,  nous  traiterons 
du  partage  des  biens  de  la  communauté ,  &  des  ades  qui  y  font  préalables. 

»      I  I     ■— »       i  I  ■  .  '  ■       I  II 

CHAPITRE    PREMIER. 

Des   différentes   Créances  de  chacun  des  Conjoints  contre  la  Corn- 
^munauté  ;  &  des  différentes  dettes  de    chacun  defdits   Conjoints 
envers   la    Communauté. 

582.     A    Près  la  diffoUuion  de  la  communauté ,  on  doit  liquider  les  créances 
Jl3^  que  chacun  des  conjoints  a  contre  la  communauté,  &  les  dettes  dont 
chacun  ùqs  conjoints  efl  débiteur  envers  la  communauté. 

Cette  liquidation  eft  néceffaire  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la 
femme  ou  fes  héritiers ,  afin  que  chacun  des  conjoints  (  ou  fes  héritiers  )  puiffe, 
au  partage  qui  fe  fera  des  biens  de  la  communauté ,  exercer  fur  les  biens  de 
la  communauté  la  reprile  de  la  l'omme  dont  ilfe  fera  trouvé  créancier  de  la  com- 
munauté ,  dédudion  faite  de  celle  dont  il  étoit  débiteur  envers  elle  ;  &  que 
dans  le  cas  oii  Tiin  ou  l'autre  des  conjoints  fe  feroit  trouvé  débiteur  de  quel- 
que fomme  envers  la  communauté  ,  déduction  faite  de  ce  qui  lui  eft  dû  par  la 
communauté  ,  cette  fomme  dont  il  s'eft  trouvé  redevable  envers  la  commu- 
nauté ,  lui  loit,  au  partage,  précomptée  fur  fa  part. 

583.  Dans  le  cas  de  la  renonciation  à  la  communauté  par  la  femme  ou  fes 
héritiers  ,  il  eft  inutile  de  liquider  les  créances  qu'a  le  mari  contre  la  commu- 
nauté, &  les  dettes  dont  il  eft  débiteur  envers  la  communauté  :  car  demeurant, 
Î)ar  cette  renonciation,  feul  propriétaire  des  biens,  &  feul  tenu  des  dettes  de 
a  communauté ,  il  fait  confufion  fur  lui  de  tout  ce  qui  lui  eft  dû  par  la  com- 
rnunauté  ,  &  de  tout  ce  qu'il  lui  doit. 

A  l'égard  de  la  femme ,  il  faut ,  dans  le  cas  de'  renonciation  à  la  commu- 
nauté ,  de  même  que  dans  celui  de  l'acceptation ,  liquider  les  créances  de  la 
femme  contre  la  communauté  ;  car  elle  a  ,  pour  {qs  créances  ,  aâion  contre  le 
piari  ou  fes  héritiers  :  &  il  faut  pareillement  liquider  les  dettes  dont  elle  eft 
tenue  envers  la  communauté;  la  fomme  dont  elle  fe  trouvera  redevable,  devant 
lui  être  déduite  fur  la  reftitution  de  fa  dot, 

Nous 
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Nous  parcourrons  dans  une  première  Sedion ,  les  différentes  efpeces  de 
créances  que  chacun  des  conjoints  peut  avoir  contre  la  communauté  ;  &  dans 
une  leconde  Seftion  ,  les  différentes  efpeces  de  dettes  dont  ils  peuvent  être 
débiteurs  envers  la  communauté. 

Section    première. 

Des  différentes  créances  des  conjoints  contre  la  communauté. 

584.  La  première  efpece  de  créance  que  chacun  des  conjoints  peut  avoir 
contre  la  communauté  ,  efl  la  reprife  de  tout  le  mobilier  que  chacun  des  con- 
joints s'eft ,  par  le  contrat  de  mariage  ,  rélervé  propre  ,  &  qui  efl  entré  dans 
la  communauté ,  lors  ou  depuis  le  mariage.  Nous  avons  déjà  parlé  de  cette 
créance  ,  fiiprà ,  Part,  i ,  Chap.  2  ,  dans  l'Article  où  nous  avons  traité  de  la 
claufe  de  réalifation. 

La  féconde  efpece  de  créance  de  chacun  des  conjoints  contre  la  commu- 
nauté ,  efl  le  remploi  du  prix  de  (es  propres  aliénés  durant  la  communauté. 
Nous  en  traiterons  en  particulier  dans  le  premier  Article  de  cette  Sedion.  Nous 
parcourrons  dans  un  fécond  Article  ,  les  autres  différentes  efpeces  de  créances 
des  conjoints  contre  la  communauté.  Dans  un  troifieme ,  nous  obferverons  la 
différence  entre  l'homme  &  la  femme  par  rapport  à  (es  créances. 

Article     premier. 

Du  remploi  du  prix  des  propres  des  conjoints  ,    aliénés  durant 

la  communauté. 

585.  Lorfque ,  durant  la  communauté , l'héritage  propre  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  conjoints  a  été  aliéné ,  ou  lorfque  la  rente  propre  de  l'un  d'eux  a  été 
rachetée,  &  que  la  communauté  en  a  reçu  le  prix  ;  s'il  n'a  pas  été  fait  remploi 
en  autres  héritages  ou  rentes  ,  de  la  manière  dont  il  a  été  dît  fuprà  ,  n.  t^8  & 
ic)C) ,  celui  des  conjoints  à  qui  l'héritage  ou  la  rente  appartenoit ,  efl  créancier 
de  la  communauté  de  ce  prix.   . 

Cela  a  toujours  été  fans  difficulté ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  il  avoit 
été  flipulé  que  chacun  des  conjoints  auroit  remploi  du  prix  de  fes  propres  alié- 
nés durant  le  mariage.  A  défaut  de  cette  claufe  ,  par  le  contrat  de  mariage  , 
ou  du  moins  par  l'aliénation ,  le  conjoint  ne  pouvoit  autrefois  prétendre  aucun 
remploi  ni  reprife  du  prix.  Comme  c'étoit  une  voie  ouverte  aux  conjoints  de 
s'avantager  ,  la  nouvelle  Coutume  de  Paris  ,  pour  empêcher  ces  avantages  indi- 
reûs  qui  en  réfultoient ,  a  accordé  la  reprife  du  prix ,  quoiqu'il  n'y  eût  aucune 
convention.  C'efl  la  difpofition  de  l'article  232  ,  oii  il  efl  dit  :  «  Si  durant  le 
»  mariage  efl  vendu  aucun  héritage  ou  rente  propre,  appartenante  à  l'un  ou  à 
»  l'autre  des  conjoints  par  mariage  ,  ou  fi  ladite  rente  efl  rachetée ,  le  prix  de 
»  la  vente  ou  rachat  efl  repris  fur  les  biens  de  la  communauté ,  au  profit  de  celui 
»  à  qui  appartenoit  l'héritage  ou  rente ,  encore  qu'en  vendant  n'eût  été  convenu 
»  du  remploi  ou  récompenfè ,  &  qu'il  n'y  ait  eu  aucune  déclaration  fur  ce  faite  », 
TomtllL  Ddddd 
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Cet  article  a  été  inféré  dans  la  Coutume  d'Orléans,  art.  ic)2. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ,  on  avoit  encore, 
depuis  la  réformation  de  la  Coutume  de  Paris  ,  luivi  pendant  un  peu  de  temps 
l'ancienne  Jurilprudence  ,  qui  n'accordoit  avicane  reprife  ,  fi  elle  n'avoit  été 
convenue  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  ]'alié;]ation;mais  depuis,  cette  difpo- 
fition  de  la  Coutume  de  Paris  a  été  étendue  à  toutes  les  Coutumes.  C'efi:  ce  qui 
paroît  par  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Loiiet ,  lettre  R  ,  ch.^o. 

Cette  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  ef!:  principalement  fondée  fur  ce 
principe ,  qu'il  n'eft  pas  permis  à  l'un  des  corijoints  par  mariage  d'avantager 
l'autre  à  (es  dépens  durant  îe  mariage. 

De  là  il  fuit  que  l'un  des  ronjnlnts  ne  peut ,  à  fes  dépens,  avantager  la  com- 
munauté durant  le  mariage;  car  en  avantageant  ù  communauté,  il  avantage 
l'autre  conjoint  pour  la  part  qu^  l'autre  conjoint  doit  avoir  dans  les  biens  de 
la  communauté,  lors  de  fa  dif^olution. 

De  là  il  fuit  que  lorfque  le  propre  de  Tun  des  conjoints  a  été  aliéné  durant 
la  communauté ,  il  doit ,  lo  ■;  de  la  diflblution  de  la  communauté ,  avoir  la 
reprife  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  de  tout  ce  qui  ell  parvenu  à  la  com- 
munauté par  l'aliénation  de  ce  propre  ;  autrement  il  auroit  avantagé  la  com- 
munauté à  fes  dépens. 

Quoique  la  difpofition  de  l'article  132  de  la  Coutum»e  de  Paris  ait  été  prin- 
cipalement faite  pour  empêcher  les  avantages  indirefts  entre  mari  ôc  femme , 
elle  a  néanmoins  été  étendue  même  aux  Coutumes  qui  leur  permettent  de 
s'avantager.  Il  a  paru  qu'il  y  auroit  de  l'inconvénient  de  permettre ,  dans  ces 
Coutumes ,  des  avantages  qui  ne  feroient  pas  l'effet  d'une  volonté  expreffe  des 
parties. 

Les  principes  que  nous  avons  expofés  ,  fervent  à  la  décifion  de  tout  ce  qui 
fera  la  matière  de  ce  que  nous  allons  traiter  dans  cinq  Paragraphes  :  1°.  En  quoi 
conflue  la  reprife,  lorfque  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  a  été  vendu 
durant  la  communauté  :  2°.  Quelles  efpeces  d'aliénations  d'un  héritage  ou  autre 
droit  immobilier  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  donnent  lieu  à  la  reprife  ;  & 
en  quoi  confifte-t-elle  dans  chacune  defdites  efpeces  d'aliénations.  Dans  un 
troifieme  ,  nous  verrons  fi  la  vente  d'un  office  de  la  Maifon  du  Roi ,  dont  le 
mari  étoit  pourvu  avant  le  mariage,  donne  lieu  au  remploi.  Dans  un  quatrième, 
nous  rapporterons  un  cas  auquel  il  y  a  lieu  à  la  reprife  du  prix  d'héritages 
aliénés  avant  que  la  communauté  ait  commencé.  Dans  un  cinquième ,  nous 
verrons  fi  le  mari  eft  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  de  la  femme  alié- 
nés depuis  la  féparation, 

§.      I. 

En  quoi  conjljîe  la  reprife^  lorfque  V  héritage  propre  de  F  un  des  con^ 
joints  a  été  vendu  durant  la  communauté, 

586.  Suivant  nos  principes  ,  que  la  reprife  ell  due  de  ce  qui  eft  parvenu  à 
la  communauté  par  l'aliénation  du  propre  du  conjoint ,  cette  reprife  ne  doit 
être  ni  du  prix  auquel  ce  propre  a  été  eflimé  par  le  contrat  de  mariage,  ni  d« 
celui  qu'il  valoit  lors  de  Faliénation ,  mais  précifément  de  celui  pour  lequel  il 
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H  été  vendu  ,  quand  même  il^  auroit  été  vendu  au-deflbus  ou  au-deffiis  de  ce 
qu'il  valoit.  C'eit  ce  qui  efî  décidé  par  l'article  232  de  la  Coutume  de  Paris  , 
ci-defTiis  rapporté ,  qui  porte  :  Si  durant  le  mariage  ,  eji  vendu  aucun  héritage 
propre  y  ....  LE  PRIX  DE  LA  VENTE  EST  REPRIS. 

587.  Suivant  les  mêmes  principes  ,  ces  termes  de  la  Coutume ,  h  prix  de  la 
rente  ,  doive:. t  .s'entendre  non-feulement  du  prix  principal ,  mais  de  tout  ce  qui 
eft  accefToire  de  ce  prix  ,  &  dont  la  communauté  a  proilté  ;  comme  de  ce  qui 
a  été  reçu  pour  pot-de-vin  ,  pour  épingles  ,  ou  lous  quelque  autre  dénomina- 
tion que  ce  foit,  (bit  en  argent ,  ioit  en  effets  mobiliers. 

Par  exemple  ,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  durant  la  communauté  avec 
ma  femme ,  &  que  Tacheteur  ait  donné  pour  épingles  à  ma  femme  une  belle 
robe  ,  je  dois  avoir  la  reprife  ,  non-feulement  de  la  fomme  qui  a  fait  le  prix: 
principal  de  la  vente  de  mon  propre  ,  mais  encore  de  la  fomme  que  valoit  cette 
robe  qui  a  été  donnée  à  ma  femme  pour  épingles  ;  car  cette  robe  faifoit  partie 
du  prix  de  la  vente  de  mon  propre  ,  &  ma  communauté  en  a  profité. 

58S.  Par  la  même  raifon,  on  doit  comprendre  dans  le  prix  de  la  vente  dont 
la  reprife  ell:  due  ,  celui  des  charges  appréciables  à  prix  d'argent ,  qui  ont  été 
impofées  à  l'acheteur  ,  &:  dont  la  communauté  a  profité. 

Par  exemple  ,  fi  un  Raffineur  a  ,  durant  fa  communauté  ,  vendu  fon  héritage 
propre  à  Pierre  pour  une  certaine  Ibmme,  &  à  la  charge  que  Pierre  le  fervi- 
rOit  gratuitement ,  en  qualité  de  contre-maître ,  pendant  trois  ans  ,  la  charge  de 
ce  fervice  impofée  à  Pierre  efl  une  charge  appréciable  à  prix  d'argent ,  &;  dont 
la  communauté  a  profité  ,  puifqu'elle  a  été  déchargée  pendant  ce  temps  de  trois 
ans,  des  appointemens  qu'il  eût  fallu  donnera  un  contre-maître.  Le  Rafîineur 
doit  donc  avoir  la  reprife  du  prix  de  cette  charge  ,  c'efl-à-dire  ,  de  la  fomme  à 
laquelle  auroient  monté  les  appointemens  des  trois  années  dont  la  communauté 
a  été  déchargée. 

Par  la  même  raifon  le  conjoint  doit  avoir  la  reprife  du  prix  des  charges  qu'il 
a  impofées  fur  fon  héritage  propre  en  Faliénant ,  lorfque  c'efl:  la  communauté 
qui  en  profite.  Par  exemple ,  fi  le  conjoint ,  en  vendant  une  maifon  qui  lui 
étoit  propre ,  l'a  chargée  d'un  droit  de  fervitude  envers  la  maifon  volfine  ,  qui 
efl  un  conquêt  de  fa  communauté  ,  il  doit  avoir  la  reprife  du  prix  qu'on  efli- 
mera  valoir  ce  droit  de  fervitude  dont  la  communauté  profite  aux  dépens  de  ce 
conjoint ,  qui  eût  vendu  la  maifon  plus  cher ,  s'il  l'eût  vendue  fans  cette  charge. 

589.  La  communauté  ne  doit  les  intérêts  du  prix  de  la  vente  de  Théritage 
propre  de  l'un  des  conjoints  qu'elle  a  reçu,  que  du  jour  de  la  diffolution  de  la 
communauté.  Elle  n'en  doit  point  pour  tout  le  temps  qui  a  couru  depuis  qu'elle 
a  reçu  ce  prix  ,  jufqu'au  temps  de  la  diflolution  de  la  communauté;  car  ils  lui 
tiennent  lieu  des  fruits  de  l'héritage  qu'elle  eût  eus ,  fi  l'héritage  n'eût  pas  été 
vendu. 

590.  Lorfque  l'héritage  a  été  vendu  pour  un  feul  prix  avec  les  fruits  pen- 
dans  ;  fi  la  communauté  a  duré  au-delà  du  temps  de  la  récolte  de  ces  fruits ,  on 
doit  déduire  fur  ce  prix  celui  des  fruits  pendans  :  car  la  communauté  ne  profite 
pas  du  prix  defdlts  fruits  ,  lefquels  lui  auroient  appartenu,  s'ils  n'eufTent  pas  été 
vendus  ;  elle  ne  profite  que  du  furplus  :  elle  ne  doit  donc  la  reprife  que  du 
furplus, 
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Par  la  même  ralfon  ,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  vendu  durant  la  commu- 
nauté Ton  héritage  propre,  pour  un  certain  prix  ,  que  l'acheteur,  qui  entreroit 
en  jouilTance  du  jour  du  contrat ,  ne  paieroit  néanmoins  qu'au  bout  de  trois 
ans  ,  fans  intérêts  ;  fi  la  communauté  a  duré  jufques  &  au-delà  des  trois  ans  ,  le 
conjoint  ne  peut  prétendre  la  reprife  de  ce  prix  que  fous  la  déduûion  de  celui 
des  trois  années  de  jouifiance  qui  auroient  appartenu  à  la  communauté  ,  &  qui 
eft  entré  dans  ce  prix. 

591.  Contra,  vice  ver/a,  û  l'un  des  conjoints  a  vendu  durant  la  communauté 
{on  héritage  propre,  pour  un  certain  prix,  payé  comptant  lors  du  contrat ,  & 
à  la  charge  néanmoins  que  l'acheteur  n'entreroit  en  jouiflance  qu'au  bout  de 
trois  ans  ;  fi  la  communauté  a  duré  jufqu'à  ce  temps ,  ce  conjoint  doit  avoir 
la  reprife  non-feulement  du  prix  po^ré  au  contrat ,  mais  de  ce  que  l'héritage 
auroit  été  vendu  de  plus,  fans  la  rélerve  de  ces  trois  années  de  jouiflance, 
réferve  qui  en  a  diminué  le  prix  :  autrement  ce  f  roit  une  perte  que  feroit  ce 
conjoint ,  dont  la  communauté  profîteroit ,  qui  pendant  ces  trois  ans  a  eu  tout 
à-la-fois  &C  la  jouiflance  de  l'héritage ,  &  la  jouiffance  du  prix. 

591.  Lorfque  c'eft  un  droit  d  ufufruit  ou  de  rente  viagère  propre  de  l'un 
des  conjoints ,  qui  a  été  vendu  durant  la  communauté  pour  le  prix  d'une  cer- 
taine fomme  d'argent  payée  comptant ,  le  conjoint  ne  doit  avoir  la  reprife  de 
cette  fomme  que  fous  la  dédudlon  de  ce  -dont  la  couimunauté  auroit  profité 
des  revenus  de  cet  ufufruit ,  ou  des  arrérages  de  cette  rente  ,  pendant  tout  le 
temps  couru  depuis  la  vente  qui  en  a  été  faite ,  jufqu'à  celui  de  la  diflblution 
de  communauté  ,  au-delà  des  intérêts  de  la  fomme  reçue  pour  le  prix  :  car 
la  communauté  n'a  profité  de  la  fomme  reçue  pour  ce  prix ,  que  fous  cette 
dédudion. 

Par  exemple  ,  je  fuppofe  qu'un  droit  d'ufufruit  dont  le  revenu  étoit,  toutes 
charges  &  rifques  déduits,  de  1,000  livres  par  chacun  an ,  ait  été  vendu  pour 
le  prix  de  12,000  livres,  &  que  la  communauté  ait  duré  dix  ans,  dans  un 
temps  auquel  l'intérêt  de  l'argent  étoit  au  denier  vingt.  Cet  ufufruit,  s'il  n'eût 
pas  été  vendu ,  auroit,  pendant  les  dix  ans  courus  depuis  la  vente  jufqu'à  la 
diflblution  de  la  communauté,  produit  par  chacun  an  400  livres  de  plus ,  ce 
qui  fait  pour  les  dix  ans  4,000  livres.  Le  conjoint  ne  doit  donc  avoir  la  reprife 
de  la  fomme  de  1 2,000  livres  ,  pour  laquelle  fon  propre  a  été  vendu  ,  que  fous 
la  dédudion  de  ladite  fomme  de  4,000  livres.  Il  n'importe ,  fuivant  cette 
opinion  ,  que  la  diflblution  de  la  communauté  foit  arrivée  par  le  prédécès  de 
celui  des  conjoints  à  qui  appartenoit  l'ufufruit  ou  la  rente  viagère ,  ou  par  celui 
de  l'autre  conjoint.  La  reprife  du  prix  fe  règle  de  cette  manière  en  l'un  &  çn 
l'autre  cas. 
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Quelles  efpeces  d'aliénations  des  héritages  &  droits  immobiliers  de 
chacun  des  conjoints  ^  donnent  lieu  à  la  reprife  ;  &  en  quoi  conjîjle- 
t-elle  dans  le  cas  de  chacune  de f dites  efpeces  d'aliénations, 

593.  Ce  n'eft  pas  feulement  la  vente  des  propres  de  chacun  des  conjoints, 
qui  donne  lieu  à  la  reprife  ;  toutes  les  autres  efpeces  d'aliénations  defdits  pro- 
pres, par  lefquel.'es  il  parvient  à  la  comauinauté , foit  quelque  fomme  d'argent, 
ou  autre  chofe,  foit  quelque  avantage  appréciable  à  prix  d'argent,  y  donnent 
pareillement  lieu.  C'eil:  ce  que  nous  allons  faire  voir ,  en  parcourant  les  diffé- 
rentes efpeces  d'aliénations. 

594.  La  dation  en  paiement.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  donné  fon  héritage 
propre  en  paiement  de  quelques  dettes  de  la  communauté  ,  il  efl  créancier  de 
la  communauté  de  la  reprife  du  montant  defdites  dettes  :  car  la  communauté  a 
profité,  d'autant  par  la  libération  defdites  dettes  ,  que  lui  a  procurée  l'aliénation 
du  propre  de  ce  conjoint ,  qui  a  été  donné  en  paiement  defdites  dettes. 

La  donation  rémunératoirc.  Lorfque  Tun  des  conjoints  a  fait  donation  à  quel- 
qu'un de  fon  héritage  propre,  en  récompenfe  de  fervices  ;  fi  ces  lervices  étoient 
appréciables  à  prix  d'argent ,  &  que  la  récompenfe  de  ces  fervices  fût  due  par 
la  communauté  ,  le  conjoint  fera  créancier  de  la  communauté  ,  de  la  reprife 
du  montant  du  prix  de  ces  fervices  ,  dont  la  communauté  a  été  libérée  :  car  cette 
donation  efl ,  jufqu'à  concurrence  du  prix  defdits  fervices  ,  une  dation  en  paie- 
ment d'une  dette  de  la  communauté. 

La  donation  onéreufe.  Lorfque  l'un  des  conjoints,  par  la  donation  qu'il  a 
faite  à  quelqu'un  pendant  la  communauté  ,  de  fon  héritage  propre ,  a  impofé 
quelques  charges  au  donataire  ;  fi  ces  charges  font  appréciables  à  prix  d'argent, 
&  que  ce  foit  la  communauté  qui  en  ait  profité  ,  le  conjoint  efl  créancier  de 
la  communauté  de  la  reprife  du  prix  de  ces  charges,  dont  la  communauté  a  pro- 
fité ;  car  c'efl  quelque  chofe  qui  efl  parvenu  à  la  communauté  par  Taliénation 
de  ce  propre. 

L'aliénation  pour  une  rente  viagère.  Lorfque  l'un  des  conjoints  ,  durant  la 
communauté ,  a  aliéné  fon  héritage  propre  pour  une  rente  viagère  ,  la  reprife 
due  à  ce  conjoint  confifle  dans  la  ibmme  dont  les  arrérages  de  la  rente  viagère, 
courus  depuis  l'aliénation  de  l'héritage  jufqu'à  la  dilTolution  de  la  communauté, 
excédent  les  revenus  dudit  héritage ,  lefquels  feroient  tombés  dans  la  commu- 
nauté ,  fi  l'héritage  n'eût  pas  été  aliéné. 

Par  exemple  ,  fuppofons  qu'un  héritage  dont  le  revenu  étoit ,  toutes  char- 
ges &  rifques  déduits  ,  de  600  livres  par  chacun  an ,  ait  été  aliéné  pour  une 
rente  annuelle  &  viagère  de  i,oco  livres ,  &  que  la  communauté  ait  duré  dix 
ans  depuis  l'aliénation  de  cet  héritage.  La  rente  viagère  excède  de  400  livres 
par  chacun  an  le  revenu  de  l'héritage  :  c'efl,  pour  les  dix  années  qui  en  ont 
couru  pendant  la  communauté  ,  une  fomme  de  4,000  livres ,  dont  la  commu- 
nauté a  profité  ,  &  dont  le  conjoint  qui  a  aliéné  fpn  héritage  ,  doit  avoir  la 
la  reprife. 
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Obfervez  nue  fi  le  prcdécédé  àes  deux  conjoints  avoit  donné  fon  héritage 
propre  pour  une  rente  viagère  au  profit  de  lui  &  de  l'autre  conjoint ,  pen- 
dant les  vies  de  l'un  &  de  l'autre  ,  les  héritiers  du  prédécédé  auroient  droit 
de  percevoir  cette  rente  à  la  place  du  furvivant ,  pendant  la  vie  du  flirvi- 
vant ,  à  qui  le  prédécédé  n'a  pu  faire  valablement  aucun  avantage  durant  le 
mariage. 

595.  V échange.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  aliéné  fon  héritage  propre  à 
titre  d'échange  ,  contre  des  chofes  mobilières  qu'il  a  reçues  en  contr'échance  _, 
ce  conjoint  eu  créancier  de  la  cOinmunauté ,  de  la  reprife  de  la  fomme  que 
valoient  lefdites  chofes  au  temps  qu'il  les  a  reçues  :  leidites  chofes  ayant  été 
fubUituées,  durant  la  communauté,  à  l'héritage  propre  de  communauté,  quia 
été  aliéné,  elles  {ont  elles-mêmes  des  propres  de  communauté,  qui  n'y  ont 
pu  entrer  qu'à  la  charge  de  la  reprife,  comme  nous  l'avons  vwfuprà  ,  n.  c)^. 

Pareillement ,  lorlque  l'échange  a  été  fait  contre  un  autre  héritage ,  mais  à 
la  charge  d'un  retour  ,  foit  en  deniers  ,  foit  en  d'autres  chofes ,  le  conjoint  efl: 
créancier  de  la  communauté  ,  de  la  reprife  de  la  fomme  de  deniers,  ou  de  la 
valeur  des  chofes  qu'il  a  reçues  pour  ce  retour. 

596.  Bail  à  rente.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a,  durant  la  communauté , 
fait  bail  à  rente  de  fon  héritage  ;  fi  par  le  bail  il  a  reçu ,  par  forme  de  deniers 
d'entrée,  ou  une  fomme  d'argent,  ou  d'autres  chofes  mobilières  ;  ou  fi ,  par  forme 
de  deniers  d'entrée ,  il  a  impofé  au  preneur  quelque  charge  dont  la  communauté 
a  profité ,  il  e(t  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife ,  foit  de  la  fomme  de 
deniers ,  foit  de  la  valeur  des  chofes  qu'il  a  reçues  par  forme  de  deniers  d'enr 
trée ,  foit  de  la  valeur  de  la  charge  qu'il  a  impoiée  au  preneur ,  dont  la  commu- 
nauté à  profité. 

597.  Pour  que  le  conjoint  foit  créancier  de  la  communauté,  de  la  reprife 
de  tout  ce  qui  efl  parvenu  à  la  communauté  par  l'aliénation  faite  durant  la 
communauté ,  de  fon  héritage  propre ,  il  n'importe  que  l'aliénation  ait  été 
nécefTaire  ou  volontaire.  C'eft  ce  qui  paroît  par  l'article  132  de  la  Coutume  de 
Paris ,  ci-defTus  rapporté  ,  qui  accorde  la  reprife  du  prix  du  rachat  d'une  rente 
propre  ,  (  ce  qui  efî  une  aliénation  nécefTaire  )  aufTi-bien  que  celle  du  prix  de 
la  vente  volontaire  qui  a  été  faite  d'un  héritage  propre. 

Par  cette  raifon ,  lorfque  pendant  la  communauté  l'un  des  conjoints  a  été 
obligé  de  délaiffer  un  de  ies  héritages  propres  ,  fur  une  aâ^ion  de  réméré,  ou 
fur  une  aâ:ion  de  retrait ,  foit  lignager  ,  foit  feigneurial ,  foit  conventionnel , 
il  efl  créancier  de  la  communauté  ,  de  la  reprife  du  prix  de  l'héntage  qui  lui  a 
été  rendu  fur  lefdites  avions  de  réméré  ou  de  retrait. 

598.  Il  n'en  efl  pas  de  même  du  délais  d'un  héritage  que  l'un  âes  conr 
joints  avoit  acheté  avant  fon  mariage  ,  qu'il  a  été  obligé  de  faire  durant  la 
communauté ,  fur  une  aftion  refcifoire  du  vendeur ,  foit  pour  caufe  de  mir 
norité ,  foit  pour  caufe  de  léfion  de  plus  de  moitié  du  jufle  prix  ,  foit  pour 
quelque  autre  caufe  de  refcifion.  La  vente  qui  lui  a  été  faite  de  cet  héritage 
étant  refcindée  par  le  Jugement  qui  intervient  fur  cette  a£lion  ,  il  cil  cenf'é 
n'en  avoir  jamais  été  propriétaire.  Le  délais  qu'il  en  fait  fur  cette  adion,  ne 
peut  donc  pafTer  pour  une  aliénation  de  fon  héritage  propre  ;  &  la  fomme  qui 
fui  efl  rendue  fur  cette  aftion  par  le  vendeur ,  ne  peut  pafTer  pou*-  le  prjx 
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de  fon  héritage  propre  ;  il  eil:  cenfé  avoir  éîc:  feulement  créancier  pour  la 
répétition  de  cette  (omme ,  condicllone  Jine  caufd ,  comme  l'ayant  payée  en 
vertu  d'un  contrat  nul.  Cette  créance  étant  la  créance  d'une  foijime  d'argent, 
&  par  conféquent  une  cr?  iQce  mobilière  ,  eft  to.Tibce  dans  la  communauté  , 
fans  que  le  conjoint  en  pulfie  avoir  aucune  repiife  ;  à  moins  que  par  Ion  con- 
trat de  mariage  il  n'eût ,  par  une  claufe  de  réalifation ,  ftipulé  propre  fon 
mobilier. 

Contra  ,  vice  verfJ.,  fi  l'un  des  conjoints  avolt,  avant  fon  mariage,  vendu  fon 
héritage  pour  un  prix  au-deffous  de  la  moitié  du  jufte  prix  ,  &  que  depuis  , 
durant  la  communauté ,  il  ait  exercé  l'a^lion  refcifolre  contre  l'acheteur ,  qui  lui 
a  payé  une  certaine  fomme  pour  le  fupplément  du  jufte  prix  ,  le  conjoint  efl 
créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  cette  fomme  ;  car  elle  eft  le  prix 
du  rachat  de  l'adion  refcifoire  que  ce  conjoint  avoit  contre  cet  acheteur,  & 
par  con(cquent  le  prix  du  rachat  d'un  propre  ;  car  cette  adion  refcifoire  étoit 
un  droit  immobilier  qui  appartenoit  à  ce  conjoint  dès  avant  fon  mariage  ,  6c 
par  conféquent  un  propre  de  communauté. 

599.  Lorfque  l'un  des  conjoints,  pendant  la  communauté,  a  été  obligé  de 
délaifler,  fur  une  adlon  hypothécaire,  un  héritage  qui  lui  étoit  propre  de  com- 
munauté ;  {\ ,  pour  faire  ce  détais,  11  a  reçu  du  demandeur  une  certaine  fomme 
d'argent  pour  le  prix  des  méliorations  faites  par  lui  ou  par  Îqs  auteurs  fur  cet 
héritage  avant  fon  mariage,  il  efl:  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife 
de  cette  fomme  ;  car  ces  méliorations  étant  quelque  chofe  qui  fait  partie  de 
l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites  ,  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  prix  de 
ces  méliorations  ,  eft  une  fomme  qu'il  a  reçue  durant  la  communauté ,  pour  le 
prix  de  fon  propre ,  qu'il  a  été  obligé  de  délaiffer  &  d'aliéner  pendant  la  com- 
munauté. 

Si  \qs  méliorations  avoient  été  faites  depuis  le  mariage,  il  n'y  auroitpas  de 
reprife  de  la  fomme  payée  par  le  demandeur  pour  le  prix  de  ces  méliorations  ; 
car  ayant  été  faites  en  ce  cas  aux  dépens  de  la  communauté ,  c'efl  la  commu- 
nauté qui  a  dû  en  être  rembourfée. 

600.  Lorfque  c'efl  fur  une  adion  de  revendication  que  l'un  des  conjoints  a 
été  obligé  de  délaiffer,  pendant  la  communauté,  un  héritage  qu'il  poffédoit 
avant  fon  mariage,  il  ne  doit  pas  avoir  la  reprife  de  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour 
le  prix  des  méliorations.  On  ne  peut  pas  dire  dans  cette  efpece  ,  que  le  prix  de 
ces  méliorations  fut  le  prix  de  fon  propre  ;  car  par  le  Jugement  qui  eft  inter- 
venu fur  cette  demande  ,  il  paroît  que  l'héritage  ne  lui  appartenoit  pas ,  & 
n'étoit  pas  par  conféquent  un  héritage  qui  lui  fût  propre.  Les  méliorations 
faites  fur  cet  héritage ,  quoique  faites  de  fes  deniers ,  étant  quelque  chofe  qui 
fait  partie  de  l'héritage ,  ne  lui  appartenoientpas  ;  elles  appartenolent  au  proprié- 
taire de  l'héritage,  fuivant  la  règle  ,  Accejjonum  fcquitur  jus  ac  dominium  rd 
principalis.  Le  conjoint  n'avoit  pour  le  rembourfement  du  prix  de  ces  méliora- 
tions ,  qu'une  créance  perfonnelle  ,  ex  quafi  contracta  negotiorum  gejîorum  , 
contre  le  propriétaire  de  l'héritage  :  cette  créance  étant  la  créance  d'une  fomme 
d'argent,  &  par  conféquent  créance  mobilière ,  eft  tombée  daus  la  communauté 
comme  le  refte  de  fon  mobilier ,  fans  qu'il  puiffe  en  avoir  la  reprife,  à  moins 
•qu'il  n'eût  réfervé  propre  fon  mobilier  par  fon  contrat  de  mariage. 
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60 1.  Lorfque  par  une  tranfaftion  l'un  des  conjoints,  durant  la  commu- 
nauté ,  a  fait ,  pour  une  certaine  fomme  ,  le  délalffement  d'un  héritage  qu'il 
poffedoit  dès  avant  ion  mariage,  à  une  perfonne  qui  lui  en  conteftoit  la  pro- 
priété ,  le  conjoint  eft  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  cette  Ibm- 
me  ;  car  quoiqu'il  foit  incertain  fi  c^i  héritage  lui  appartenoit ,  &  qu'il  foit 
incertain  par  conféquent  fi  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  faire  ce  délaiflement, 
eft  le  prix  d'un  héritage  propre  de  ce  conjoint ,  au  moins  il  eft  certain  que 
cette  fomme  qu'il  a  reçue  durant  la  communauté ,  eft  le  prix  de  la  prétention 
qu'il  avoit  à  c^t  héritage.  Cette  prétention  eft  une  efpece  de  droit  qu'il  avoit 
dès  avant  fon  mariage ,  &  qui  étoit  par  conféquent  propre  :  la  fomme  qu'il 
a  reçue  pour  l'abandon  de  cette  prétention ,  peut  donc  être  regardée  comme 
le  prix  d'un  abandon  de  fon  propre  qu'il  a  fait  durant  la  communauté,  dont 
il  doit  par  conféquent  avoir  la  reprife. 

§.  III. 

Si  la  vente  d*un  Office  de  la  Mai/on  du  Roi ,  dont  le  mari  éiolt 
pourvu  avant  fon  mariage  ,  faite  pendant  le  mariage ,  peut  donner 
lieu  au  remploi  du  prix, 

602.  Cette  queftion  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  24  Septembre  1679  , 
rapporté  au  fécond  tome  du  Journal  du  Palais ,  pour  un  office  de  Secré- 
taire du  Cabinet  du  Roi ,  dont  étoit  pourvu  le  fieur  Lucas  dès  avant  fon 
mariage ,  &  qu'il  avoit  vendu  durant  fon  mariage  ,  pour  le  prix  de  cent  huit 
mille  livres  ,  avec  l'agrément  du  Roi.  Lucas  ayant  demandé  la  reprife  de  cette 
fomme  au  partage  de  la  communauté,  elle  lui  fut  conteftée  par  les  héritiers 
de  fa  femme.  Leur  moyen  étoit  que  ces  offices  n'étant ,  comme  nous  l'avons 
vw  fuprà  ,  n.  C)i  ,  que,  des  commifîîons  qui  font  fous  la  main  du  Roi ,  étant 
des  chofes  qui  ne  font  pas  in  bonis  ,  qui  ne  font  pas  proprement  partie  du 
patrimoine  &  des  biens  de  l'Officier  qui  en  eft  revêtu  ,  le  fieur  Lucas  ne 
pouvoit  pas  prétendre  que  la  fomme  qu'il  avoit  reçue  du  réfignataire  de  fon 
office  y  fïit  le  prix  de  fon  bizn  propre ,  puifque  l'office  n'étant  pas  en  tout  fon 
bien  ,  ne  pouvoit  pas  être  fon  bien  propre.  Cette  fomme  n'étant  pas  le  prix  d'un 
bien  propre ,  ne  peut  être  confidérée  que  comme  une  fimple  obvention  que 
Lucas  tient  de  la  libéralité  du  Roi ,  qui ,  pour  gratifier  Lucas  ,  a  bien  voulu 
donner  au  réfignataire  l'agrément ,  fous  la  condition  de  payer  à  Lucas  cette 
fomme.  Cette  obvention  étant  avenue  durant  la  communauté  ,  eft  tombée 
dans  la  communauté.  Lucas  répondoit ,  que  quoiqu'un  office  de  la  Maifon  du 
Roi ,  en  tant  qu'on  le  confidere  comme  en  la  main  &  en  la  difpofition  du  Roi , 
ne  foit  pas  le  bien  de  l'Officier ,  il  le  devient  par  la  permifîion  que  le  Roi 
donne  à  l'Officier  de  le  vendre  &  d'en  difpofer.  Le  fieur  Lucas ,  en  vendant  ion 
office ,  a  donc  vendu  fon  bim  ,  &  fon  bien  propre  ,  puifque  c'étoit  une  chofe 
qu'il  avoit  avant  fon  mariage  :  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  prix  de  fon 
office,  eft  donc  le  prix  d'un  bien  propre  vendu  durant  la  communauté,  dont 
la  Coutume  lui  accorde  la  reprife.  L'Arrêt  a  jugé  que  la  reprife  étoit  due. 

§.IV. 
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§.    I  V. 

Cas  auquel  il  y  a  lieu  à  la    reprife   du  prix    d'héritages  aliénés 
avant  que  la  communauté  ait  commencé. 

603.  Siippofons  que  deux  futurs  conjoints,  par  leur  contrat  de  mariage ,  ont 
ftipulé  qu'ils  (eroient  communs,  conformément  à  la  Coutume.  L'un  d'eux,  dans 
Je  temps  intermédiaire  du  contrat  &  de  la  célébration  du  mariage,  a  vendu  fes 
héritages  dans  la  vue  d'avantager  l'autre  conjoint,  en  faiiant  entrer  dans  la  com- 
munauté, au  temps  de  la  célébration  ,  qui  eft  le  temps  auquel  elle  commence, 
tout  le  mobilier  qu'il  fe  trouvoit  avoir  alors ,  dans  lequel  il  a  converti  fes  héri- 
tages ,  qui  ne  feroient  pas  entrés  en  la  communauté ,  s'il  ne  les  eût  pas  vendus. 
Dans  ce  cas ,  quoique  les  héritages  de  ce  conjoint  aient  été  aliénés  avant  que  la 
communauté  ait  commencé,  ce  conjoint  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  la  reprife 
du  prix  qui  en  eft  depuis  entré  en  la  communauté  lorfqu'elle  a  commencé.  La 
raifon  efl:,  que  des  futurs  conjoints  peuvent  bien  fe  faire  tels  avantages  que 
bon  leur  femble  par  leur  contrat  de  mariage  ;  mais  dans  le  temps  intermédiaire 
entre  le  contrat  &  la  célébration ,  il  ne  leur  eft  plus  permis  d'en  changer  les 
conditions  ,  &  de  fe  faire  aucun  avantage  ,  ni  dired ,  ni  indireft ,  à  l'infçu  & 
fans  le  gré  de  leurs  parens  qui  y  ont  affiflé.  C'eft  pour  cette  raifon  que  les  Cou- 
tumes de  Paris,  art.  i58 ^  Se  d'Orléans,  an.  223,  déclarent  nulles  toutes  les 
contre-lettres  faites  à  part,  &c  hors  la  préfence  des  parens  qui  ont  affifté  au  con- 
trat de  mariage.  Foye:^^  C Introduclion.  Or  la  vente  que  ce  conjoint  a  faite  de  fes 
héritages  dans  un  temps  intermédiaire  entre  le  contrat  &  la  célébration,  ell  un 
avantage  qu'il  a  voulu  faire  dans  un  temps  prohibé  à  l'autre  conjoint,  en  faifant 
entrer  dans  la  communauté  le  mobilier  dans  lequel  il  a  converti  (çs  héritages , 
qui  ne  doivent  pas  y  entrer.  On  doit  donc,  pour  empêcher  cet. avantage  ,  lui 
accorder ,  &  à  fes  héritiers  ,  la  reprife  du  prix  defdits  héritages ,  qui  eft  entré 
cri  la  communauté,  yoycifuprà^  n.  281. 

604.  Le  conjoint  a-t-il  pareillement  en  ce  cas  le  remploi  du  prix  de  fes  ren- 
tes ,  qui  ont  été  rachetées  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  de  mariage 
&  de  la  célébration  ?  La  raifon  de  douter  efl: ,  que  le  rachat  des  rentes  étant 
forcé,  il  femble  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le  conjoint,  en  recevant  les  deniers 
du  rachat,  ait  eu  intention  d'avantager  l'autre  conjoint.  Néanmoins  je  penfe 
qu'on  doit  pareillement  lui  accorder  la  reprife ,  pour  obvier  aux  avantages  in- 
direfts  ;  autrement  le  conjoint  à  qui  les  rentes  font  dues ,  pourroit  trouver  le 
moyen  de  s'en  procurer  le  rachat ,  en  engageant  des  tiers  à  fournir  au  débiteur 
les  deniers  pour  le  faire, 

§.   V. 

Le  mari  efl-il  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  par  fa 

femme  Jéparée. 

605.  Lorfque  le  mari  a  autorifé  fa  femme  pour  vendre  un  héritage  propre 
de  la  femme  ,  &:  pour  en  recevoir  le  prix  ,  la  femme  l'ayant  vendu ,  en  ayant 
recule  prix,  &  n'en  paroilTant  auciyi  emploi,  c'eft  une  queiVion  entre  les  Au« 
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teurs ,  fi  le  mari  efl  tenu  en  ce  cas  du  remploi  du  prix  envers  la  femme  ou  les 
héritiers  de  la  femme.  Pour  la  négative ,  on  dit  que  la  raifon  pour  laquelle  la 
Coutume  de  Paris  a  accordé  le  remploi,  ne  peut  avoir  d'application  dans  ce 
cas-ci.  La  raifon  pour  laquelle  la  Coutume  a  accordé  ce  remploi,  eft  pour  em- 
pêcher les  avantages  indireds ,  qui  ne  font  pas  permis  entre  conjoints  pendant 
le  mariage.  La  communauté  ayant  été  enrichie  par  le  prix  du  propre  vendu 
qui  y  eft  entré ,  l'autre  conjoint  qui  partage  la  communauté ,  fe  trouveroit 
avantagé  aux  dépens  du  conjoint  qui  a  vendu  fon  propre ,  fi  on  ne  lui  en  ac- 
cordoit  pas  le  remploi.  Or  il  eft  évident  que  cette  raifon  ne  peut  recevoir 
aucune  application  dans  ce  cas-ci ,  auquel  il  n'y  a  pas  de  communauté  dans 
laquelle  le  prix  du  propre  de  la  femme  ait  pu  entrer. 

Ceux  qui  tiennent  l'opinion  contraire ,  &  qui  prétendent  que  le  mari  doit 
ctre  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  durant  le  mariage  par  une 
femme  féparée  ,  conviendront  volontiers  que  la  raifon  pour  laquelle  on  ac- 
corde le  remploi  dans  le  cas  d'une  communauté,  n'a  aucune  application  dans 
le  cas  d'une  féparation.  Mais  il  y  a  d'autres  raifons  très-fortes  pour  obliger 
le  mari  à  foire  faire  un  remploi  du  prix  des  héritages  que  fa  femme  féparée 
vend  durant  le  mariage ,  &  à  le  rendre  refponlable  du  prix ,  lorfqu'il  n'en  a 
fait  faire  aucun  remploi.  Ces  raifons  font  ,  que  fans  cela,  la  féparation  feroit 
une  voie  à  un  mari  pour  s'approprier  tout  le  bien  de  fa  femme  ,  par  l'abus 
qu'il  pourroit  faire  de  la  pulffance  qu'il  a  fur  fa  femme,  pour  la  porter  à 
vendre  (es  ïonàs  ,  &  à  lui  en  faire  pafTer  le  prix  de  la  main  à  la  main,  fans 
qu'il  en  parut  rien.  Il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  de  remédier  à  cet  inconvé- 
nient, que  celui  d'obliger  le  mari  à  foire  l'emploi  dont  on  vient  de  parler. 
On  ne  fait  en  cela  aucun  grief  au  mari ,  au  pouvoir  duquel  il  eft,  ou  de  ne 
pas  autorifer  fa  femme  à  vendre  fes  héritages  ;  ou ,  lorfqu'il  l'y  autorlfe  ,  de 
tenir  arrêté  chez  le  Notaire  le  prix ,  jufqu'à  ce  qu'on  ait  trouvé  à  en  faire 
emploi.  Lorfque  les  deniers  ne  fe  trouvent  plus  ,  fans  qu'il  en  ait  été  fait 
emploi ,  le  mari  eft  légitimement  fufped  de  fe  les  être  appropriés  ,  &  il 
doit  en  ccnféquence  en  être  refponfable.  Il  ne  doit  pas  être  écouté  à  dire 
que  c'eft  la  femme  qui  a  touché  les  deniers ,  &  qui  en  a  difpofé  comme 
bon  lui  a  femblé  ;  car  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  les  tenir  arrêtés ,  &  de 
ne  pas  les  lui  laiiTer  toucher.  Faute  de  l'avoir  fait ,  il  en  efl  refponfable , 
non-feulement  comme  légitimement  fufpeft  de  fe  les  être  appropriés ,  mais 
encore  par  une  autre  raifon  ,  qui  efl  que  la  féparation  ne  donnant  à  la  femme 
que  le  droit  d'adminiflrer  fes  biens ,  &  d'en  recevoir  les  revenus  ,  la  femme 
féparée  demeure ,  quant  à  fa  perfonne  ,  &  quant  à  la  difpofition  de  (es  fonds , 
fous  la  puiflance  &  le  gouvernement  de  fon  mari  :  or  c'efl  une  fuite  de 
ce  gouvernement  qu'a  le  mari  ,  qu'il  foit  tenu  de  veiller  à  la  conferva- 
tion  des  ionàs  de  fa  femme ,  &  à  faire  un  emploi  du  prix ,  lorfqu'ils  font 
aliénés. 

Cette  opinion  eft  autorifée  par  deux  Arrêts  des  24  Mars  1741 ,  &  30  Juillet 
1 744 ,  rapportés  dans  le  Recueil  d'Arrêts  de  la  quatrième  Chambre  des  En- 
quêtes; mais  il  y  en  a  un  contraire,  du  27  Avril  1748,  rapporté  dans  le 
même  Recueil. 

Pour  les  concilier ,  il  faut  dire  que  lorfqu'une  femme  a  vendu  un  héritage , 
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ou  reçu  le  rachat  de  quelque  rente  depuis  fa  réparation ,  le  mari  qui  l'a  auto- 
rifée  ,  eft  tenu  du  remploi  du  prix,  tant  envers  la  femme,  qu'envers  les  héri- 
tiers de  la  femme ,  lorfqu'il  eu  fufpeft  d'en  avoir  profité  ;  ce  qui  fe  préfume 
fur-tout  lorfqu'il  ne  paroît  aucun  emploi  qui  en  ait  été  fait.  Dans  Fefpece 
des  deux  Arrêts  qui  ont  jugé  pour  le  remploi ,  le  mari  étoit  fufped  d'avoir 
profité  du  prix ,  fuivant  que  le  rapporte  l'Auteur  du  Recueil ,  qui  avoit  été 
un  des  Juges. 

Au  contraire,  lorfque  le  mari  n'eft  pas  fufped  d'avoir  profité  du  prix,  la 
femme  qui  fait  elle-même  l'emploi  du  prix  ,  quelque  mauvais  qu'ait  été  cet 
emploi ,  n'eil:  pas  recevable  à  le  critiquer  ;  &  le  mari  qui  n'a  pas  reçu  les 
deniers  ,  n'efî  pas  tenu  du  remploi.  C'efl  l'cfpece  de  l'Arrêt  de  1748,  qui 
a  refufé  le  remploi.  L'Auteur  qui  nous  le  rapporte ,  nous  dit  que ,  dans  l'ef- 
pece  de  cet  Arrêt ,  la  femme  avoit  toujours  été  ,  depuis  leur  fcparation  de 
biens ,  en  mauvaife  intelligence  avec  fon  mari ,  &  qu'ils  s'étoient  volontai- 
rement féparés  d'habitation  ;  que  le  mari  ne  pouvoit  par  conféquent  être  fuf- 
ped  d'avoir  profité  du  prix  :  d'ailleurs  la  femme  convenoit  de  l'avoir  employé 
elle-même  en  avions  qui  étoient  devenues  à  rien. 

Article      IL 

Des  autres  créances  qu'a  chacun  des  conjoints  contre  la  communauté ^ 

lors  de  la  dijfolution, 

606.  Chacun  des  conjoints  efl  créancier  de  la  communauté  ,  de  la  reprife  , 
non-feulement  de  fon  mobilier  réalifé  par  le  contrat  de  mariage  ,  &  du  prix 
de  (es  propres  qui  ont  été  vendus  ,  &  dont  le  prix  a  été  payé  durant  la  com- 
munauté ,  mais  pareillement  de  toutes  les  chofes  qui ,  quoique  mobilières , 
font  provenues  de  (es  propres ,  fans  en  être  des  fruits ,  &  qui  leur  ont  été 
fubflituées  ,  &  généralement  de  toutes  les  chofes  que  nous  avons  vu  fuprà , 
Pan.  I  ,  Chap.  1 ,  Seci.  1  ,  Art.  ' ,  §.  J ,  devoir  être ,  quoique  mobilières,  ex- 
clufes  de  la  communauté ,  &  n'y  entrer  qu'à  la  charge  de  la  reprife. 

607.  On  peut  aufîi  étabhr  pour  principe  général ,  que  chacun  des  conjoints 
efl,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté,  créancier  de  tout  ce  dont  il  a 
enrichi  la  communauté  à  fes  dépens  ,  pendant  qu'elle  a  duré. 

En  voici  un  exemple.  Suppoibns  trois  héritages  contigus.  Celui  du  haut 
eil  un  héritage  qui  m'efl  propre  de  communauté  ;  celui  du  milieu  appar- 
tient à  un  voifm  ;  celui  du  bas  efl  un.  conquêt  de  ma  communauté.  Pen- 
dant la  communauté ,  j'ai  eu  une  convention  avec  le  voifm  ,  par  laquelle 
j'ai  affranchi  fon  héritage  d'un  droit  de  fervitude  qu'il  devoit  à  mon  héri- 
tage propre  de  communauté  ;  en  récompenfe  de  quoi  le  voifm  a  ,  de  fon 
côté  ,  affranchi  l'héritage  conquêt  de  communauté  ,  d'une  fervitude  qu'il 
devoit  à  fon  héritage.  Par  cette  convention  j'ai  enrichi  la  communauté .  en 
méliorant  un  conquêt  de  la  communauté  ,  par  l'affranchifTement  d'un  droit 
de  fervitude  dont  il  étolt  chargé  ;  &  c'efl  à  m.es  dépens  que  j'ai  procuré 
cet  avantage  à  la  communauté  ,  puifque  c'efl  par  la  remife  que  j'ai  faite 
d'un  droit  de  fervitude  qui  appartenoit  à  mon  héritage  ,  en  quoi  j'ai  diminué 
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les  droits  &  le  prix  de  mon  héritage  propre.  Je  dois  donc  en  ce  cas,  lors  de 
la  diffolution  de  la  communauté,  être  créancier  de  la  communauté  ,  de  ce  dont 
je  l'ai  enrichie  par  cette  convention ,  c'efl-à-dire  ,  de  la  fomme  à  laquelle  on 
eftimera  valoir  l'affranchiflement  de  la  fervitude  dont  le  conquêt  étoit  chargé  , 
néanmoins  jufqu'à  concurrence  feulement  de  celle  à  laquelle  on  eftimera  le 
droit  de  lervitude  dû  à  mon  héritage ,  dont  j'ai  fait  remiie. 

608.  Voici  une  autre  efpece.  Un  de  rnes  parens  en  ligne  collatérale  m'a 
fait  un  legs.  Il  eft  mort  pendant  ma  conununauté ,  &  fa  fucceifion  m'a  été 
déférée  pour  partie.  Quoique  la  portion  que  j'euffe  pu  prétendre  dans  fa  fuc- 
ceffion,  eût  été  plus  confidérable  que  le  legs  qu'il  m'a  fait,  néanmoins,  dans 
la  vue,  à  ce  qui  paroît ,  d'avantager  ma  communauté,  dans  laquelle  le  legs 
devoit  entrer ,  &.  dans  laquelle  ne  feroient  pas  entrés  les  immeubles  que 
j'eufle  eus  pour  ma  portion  héréditaire  ,  j'ai  renoncé  à  la  fucceiîion ,  &  j'ai 
choili  le  legs.  On  demande  fi  je  dois  être  cenfé  en  ce  cas  avoir  enrichi  la 
communauté  à  mes  dépens ,  &  fj  je  dois  en  conféquence  avoir  la  reprife  des 
choies  léguées  que  j'ai  fait  entrer  dans  la  communauté  à  mes  dépens ,  ayant 
été  obligé  de  renoncer  pour  cet  effet  à  la  portion  que  j'avois  droit  de  pré- 
tendre dans  la  fucceffion  .''  Lebrun  décide  pour  l'affirmative.  Il  fe  fonde  fur 
ce  que,  fi  on  n'accordoit  pas  la  reprife  dans  cette  efpece  &  dans  les  efpeces 
femblables ,  ce  feroit  laiffer  aux  conjoints  le  pouvoir  de  fe  faire ,  pendant 
le  mariage ,  des  avantages  indirefts ,  prohibés  par  les  Coutumes.  Je  penfe  que 
l'opinion  de  Lebrun  ne  doit  pas  être  fuivie  dans  la  pratique.  Dans  cette 
efpece  &  dans  les  autres  efpeces  femblables ,  celui  des  conjoints  qui  a  le 
choix  de  deux  qualités  ,  pmà ,  de  celle  de  légataire  ou  de  celle  d'héritier , 
&  qui  choifit  l'une  des  deux  ,  ne  fait  qu'ufer  du  droit  qu'il  a  de  choifir  celle 
qui  lui  convient  le  mieux  :  fes  héritiers  ne  doivent  pas  être  recevables  à 
loutenir  que  la*  qualité  de  légataire  qu'il  a  choifie ,  étoit  en  elle-même  moins 
avanlageufe  c|ue  celle  d'héritier  ,  &  qu'il  ne  l'a  choifie  que  dans  la  vue 
d'avantager  la  communauté ,  &  en  avantageant  la  communauté ,  d'avantager 
l'autre  conjoint.  Ce  feroit  entrer  dans  une  difcuffion  qui  donneroit  lieu  à 
des  procès ,  qu'on  doit  toujours  éviter  dans  la  pratique.  D'ailleurs ,  quand 
il  feroit  bien  établi  que  le  legs  qu'il  a  choifi ,  efî  de  moindre  valeur  que  la 
portion  héréditaire  à  laquelle  il  a  renoncé,  il  ne  s'enfuivroit  pas  qu'il  eût 
choifi  le  legs  dans  la  vue  d'avantager  fa  communauté  :  il  peut  avoir  eu  d'au- 
tres vues  pour  préférer  le  legs  à  une  portion  héréditaire ,  putà ,  pour  ne 
pas  s'expofér  à  des  dettes  inconnues  qui  pourroient  furvenir,  bi  à  des  garan- 
ties de  partage. 
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Article     III. 

Différence  entre  l'homme  &  la  femme  par  rapport  à  leurs  créances 

contre  la  communauté. 

609.  Première  DiPfèrencè.  Le  mari  n'eft  créancier  de  la  commu- 
nauté que  de  ce  qu'il  y  a  fait  entrer.  S'il  a  vendu  quelqu'un  de  fes  propres 
durant  la  communuaté  ,  &  que  par  fa  négligence  à  pourfuivre  Tacheteur,  qui 
efl  devenu  iniblvable  ,  il  n'ait  été  payé  que  d'une  partie  du  prix  ,  il  n'eli 
créancier  de  la  communauté  que  de  la  partie  du  prix  qu'il  a  reçue  durant 
la  communc?uté.  S'il  a  laiffé  prefcrire  de  les  rentes  propres ,  faute  de  faire 
paffer  reconnolffance  aux  débiteurs,  il  ne  peut  prétendre  aucune  indemnité  de 
cette  perte  contre  la  communauté.  Au  contraire ,  la  femme  eft  créancière  de  la 
communauté  pour  la  reprife  de  (es  dettes  adives  ilipulées  propres ,  &  pour  le 
prix  de  (çs  propres  vendus  durant  la  communauté ,  quoique  le  mari  ne  s'en  foit 
pas  fait  payer,  fi  c'eft  par  fa  faute  &  par  fa  négligence  qu'il  ne  l'a  pas  été.  La 
raifon  ell,  que  le  mari  étant,  durant  le  mariage,  adminiilrateur  des  biens  pro- 
pres de  fa  femme,  il  cft  ,  en  cette  qualité,  tenu  envers  elle  de  la  négligence 
qu'il  a  commii'e  dans  le  recouvrement  qu'il  étoit  obligé  d'en  faire,  Se  il  charge 
fa  communauté  de  cette  dette  qu'il  contraûe  envers  fa  femme. 

Par  la  même  raifon  ,  s'il  a  laiffé  perdre,  foit  par  la  prefcription ,  foit  en  rrian- 
quant  de  s'oppofcr  à  un  décret ,  quelques  rentes  ou  autres  droits  propres  de 
la  femme,  il  ell:  tenu  envers  elle  des  dommages  &  intérêts  qu'elle  fouffre  de 
cette  perte  ;  &  comme  c'eft  durant  la  communauté  qu'il  contrafte  cette  dette, 
il  en  charge  fa  communauté,  &  la  femme  cil:  par  conféquent  ciéanciere  de 
la  communauté  pour  raifon  defdlts  dommages  &  intérêts. 

610.  Seconde  Différence.  Le  mari  ne  peut ,  pour  les  créances  qu'il  a 
contre  la  communauté ,  fe  venger  que  fur  ce  qui  refte  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  après  que  la  femme  a  prélevé  fur  lefdits  biens  ce  qui  lui  eft  dû  par  la 
communauté.  La  femme,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté,  n'efl:  tenue 
de  fa  part  de  ce  qui  eft  dû  à  fon  mari  par  la  communauté ,  de  môme  que  de 
toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  amende  de  la  communauté.  Au  contraire ,  la  flmme ,  pour  les  créan- 
ces qu'elle  a  contre  la  communauté,  à  défaut  des  biens  de  la  communauté, 
a  droit  de  fe  venger  fur  les  biens  propres  de  fon  mari ,  &  elle  a  hypothèque 
fur  lefdits  biens,  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage;  ou  s'il  n'y  en  a  pas  eu, 
du  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

611.  L'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  ne  fouffre  pas  de  diffi- 
culté à  l'égard  de  la  reprife  des  deniers  réalifés ,  ni  à  l'égard  de  la  reprife  des    ty 
propres  de  la  femme  aliénés  durant  le  mariage ,  lorfque  l'aliénation  a  été  nécef- 
ialre  :  mais  lorfque  l'aliénation  a  été  volontaire ,  l'hypothèque  qu'on  fait  re- 

.  monter  en  ce  cas  au  jour  du  contrat  de  mariage,  fouffre  les  mchics  difficultés 
que  celle  qui  eil  accordée  à  la  femme  pour  fon  indemnité  des  dettes  de  la 
communauté,  auxquelles  elle  s'efl  obligée.  Nous  les  difcuterons  infrà.  Part.  3, 
&  nous  y  renvoyons. 
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La  Jiirifprudence  a  paffé  pardefTus  ces  difficultés  ;  &;  il  n'eft  pas  douteux 
aujourd'hui  que  la  femme  a  hypothèque  du  jour  de  ion  contrat  de  mariage 
pour  la  rcprife  de  fes  propres  aliénés ,  foit  que  l'aliénation  ait  été  nécef- 
faire  ,  foit  qu'elle  ait  été  volontaire. 

Section    IL 

Des  différentes  dettes  dont  chacun  des  conjoints  peut  être  tenu  envers 
la  communauté  lors  de  la  dijfolution. 

Cil.  Les  dettes  dont  chacun  des  conjoints  ou  fes  héritiers  peuvent  fe 
trouver  débiteurs  envers  la  communauté  lors  de  fa  diiîblutjon,  font, 

1°.  Ce  qui  refte  dû  de  la  fomme  que  le  conjoint  a  promis  d'apporter  à  la 
communauté.  Foye^ ,  fur  cette  efpece  de  dette ,  ce  que  nous  avons  dit  fuprà  , 
Pan.  I  ,  Chap.  j  ,  ^r/.  2. 

2°.  Les  récompenfes  qui  peuvent  être  dues  par  chacun  des  conjoints  à 
la  communauté,  pour  ce  qu'il  en  a  tiré  pendant  la  communauté  pour  (es 
affaires  particulières. 

Nous  établirons  dans  un  premier  Article ,  des  principes  généraux  fur  ces 
récompenfes.  Nous  en  parcourrons  les  difFérens  cas  dans  les  Articles  fuivans. 

Article     premier. 

Principes  généraux  fur  les  récompenfes  dues  à  la  communauté, 

613.  Premier  Principe.  Toutes  les  fois  que  l'un  ou  l'autre  des  conjoints 
s'eft  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté,  il  lui  en  doit  récompenfe. 

Second  Principe.  La  récompenfe  n'eft  pas  toujours  de  ce  qu'il  en  a 
coûté  à  la  communauté  pour  l'affaire  particulière  de  l'un  des  conjoints  ;  elle 
n'eft  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  profité. 

Troisième  Principe.  La  récompenfe  n'excède  pas  ce  qu'il  en  a  coûté  à 
la  communauté ,  quelque  grand  qu'ait  été  le  profit  que  le  conjoint  a  retiré. 

Nous  aurons  occafion  de  faire  l'application  de  ces  principes ,  en  parcourant 
les  différens  cas  de  ces  récompenfes. 

Article    IL 

De  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  F  acquittement  des  dettes 

propres  de  Cun  des  conjoints. 

614.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a,  durant  la  communauté,  acquitté  des 
deniers  de  la  communauté ,  une  dette  qui  lui  étoit  propre  ,  il  en  doit  récom- 
penfe à  la  communauté. 

Cette  récompenfe  eft  fondée  fur  le  premier  principe  ,  qu'un  conjoint  doit 
récompenfe  toutes  les  fois  qu'il  s'enrichit  aux  dépens  de  la  communauté  ;  car 
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ce  conjoint  s'enrichit  en  acquittant  fa  dette  propre,  &  il  s'enrichit  aux  dépens 
de  la  communauté ,  qui  lui  a  fourni  les  deniers  pour  l'acquitter. 

615;.  Lorfque  cette  dette  étoit  la  dette  d'une  iomme  d'argent  dont  il  étoit 
feul  tenu,  en  vertu  d  une  convention  de  léparation  de  dettes,  il  doit  récom- 
pense de  la  ibnime  qu'il  a  payée  :  mais  lorique  la  dette  qu'il  a  acquittée  des 
deniers  de  la  communauté,  étoit  une  rente  dont  il  étoit  débiteur,  la  com- 
munauté ne  peut  pas  lui  demander  précifément  la  ibmme  qu'il  en  a  tirée 
pour  la  racheter  ;  il  n'ell  débiteur  envers  la  communauté  que  de  la  con- 
tinuation   d'une  rente  ,   telle  que   celle  dont   il    s'eft    acquitté   envers    fon 


créancier. 


Cela  efl  conforme  à  notre  fécond  principe  fur  la  matière  des  récompenfes, 
qui  eu  que  la  récompenfe  n'eft  due  que  de  ce,  que  le  conjoint  a  profité  aux 
dépens  de  la  communauté.  Le  conjoint ,  dans  cette  efpece ,  n'ayant  été  libéré 
aux  dépens  de  la  communauté  que  d'une  rente,  ne  doit  donc,  fuivant  ce 
principe ,  être  débiteur  envers  la  communauté  que  de  la  continuation  d'une 
pareille  rente. 

C'eft  la  difpotlon  des  articles  244  &  245  de  la  Coutume  de  Paris:  «  Quand 
»  aucune  rente  due  par  l'un  des  conjoints  par  mariage  ,  ou  fur  fes  héri- 
»  tages  paravant  leur  mariage,  eft  rachetée  par  lefdits  deux  conjoints,  ou 
>►  l'un  d'eux  ,  confiant  ledit  mariage  ,  tel  rachat  eft  réputé  conquêt  ; 
»  an,  244. 

»  Et  efl  tenu  l'héritier  (  du  conjoint  débiteur  de  la  rente  )  ou  détenteur 
»  de  l'héritage  fujet  à  la  rente ,  continuer  la  moitié  de  ladite  rente  (  à  l'autre 
»  conjoint  ) ,  &c  payer  les  arrérages  du  jour  du  décès,  jufqu'à  l'entier  rachat  »; 
an.  2^3. 

L'article  fuppofe  le  cas  de  l'acceptation,  de  la  communauté  :  en  ce  cas 
l'héritier  du  conjoint ,  débiteur  de  la  rente  ,  étant  propriétaire  pour  moitié 
des  biens  de  la  communauté ,  confond  fur  lui  la  moitié  de  cette  rente  dont 
il  efl  débiteur  envers  la  communauté  ,  &  il  n'efl  tenu  de  la  continuer  à  l'autre 
conjoint  que  pour  la  moitié  qu'a  l'autre  conjoint  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

Mais  fi  l'héritier  de  la  femme  débitrice  de  la  rente  ,  renonçoit  à  la  com- 
munauté ;  n'ayant  rien  dans  les  biens  de  la  communauté  au  moyen  de  cette 
renonciation  ,  &  le  mari  en  demeurant  feul  propriétaire  ,  il  feroit  tenu  de 
continuer -la  rente  pour  le  total  au  mari. 

Si  c'étoit  une  rente  due  par  le  mari ,  qui  eût  été  rachetée  des  deniers  de 
la  communauté ,  il  n'y  auroit  lieu  à  la  difpofition  de  ces  articles  que  dans 
le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou  fes  héritiers  :  en 
cas  de  renonciation,  il  fe  feroit  une  entière  confufion  &  extinftion  de  la 
rente. 

616.  Il  y  a  deux  opinions  fur  l'interprétation  de  ces  termes  de  l'article  244, 
tel  rachat  cjl  réputé  conquêt. 

La  première  efl  de  ceux  qui  les  interprètent  en  ce  fens ,  tel  rachat ,  c'efl-à- 
dire ,  la  rente  ainfi  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  efl  cenfée  la 
même   rente   en   nature  ,    qui   n'a  fait  que   changer  de   créancier ,  &   efl 
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devenue  un  conquct  de  la  communauté ,  pour  le  compte  de  laquelle  elle  cfl 
cenlée  avoir  été  acquife  du  créancier  à  qui  elle  etoit  due.  Lebrun,  l'tv.  j, 
chap.   2  ,  fici.    I  y  diji.  6  y   fuit   cette  opinion  ,    &  il  tire   argument  de  ces 

termes  de  l'article   245  ,  i^r    ejl  tenu  r héritier continuer  la  moitié  de 

ladite   rente. 

Ces  termes ,  de  ladite  rente  ,  difent  affez  formellement  que  c'eft  de  la  même 
rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  que  le  conjoint  qui 
l'a  rachetée ,  continue  d'être  débiteur  envers  la  communauté ,  à  la  place  de 
celui  qui  en  étoit  le  créancier.  Si  la  Coutume  eût  entendu  que  le  conjoint 
qui  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté  la  rente  qu'il  devoit  avant  (on 
mariage ,  fût  tenu  de  continuer ,  non  pas  pr^cifément  la  même  rente ,  mais 
une  rente  qu'il  feroit  cenfé  a>4oir  conftituée  envers  la  communauté,  pour  le 
prix  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  faire  le  rachat  de  la  rente ,  la  Cou- 
tume n'auroit  pas  dit  qu'il  efl:  tenu  de  continuer  la  moitié  de  ladite  rente  à 
l'autre  conjoint  ;  mais  elle  auroit  dit  qu'il  eft  tenu  de  lui  continuer  la  moitié 
de  pareille  rente. 

On  peut  encore  tirer  argument  pour  cette  opinion,  de  ce  qui  eft  dit  en 
l'article  245  ,  Et  cjl  tenu  fhéritier  ou  détenteur  de  l"*  héritage  fuj  et  à  la  rente  y  con- 
tinuer,  &c.  La  Coutume,  en  décidant  par  cet  article,  que  lorfque  la  rente  que 
le  conjoint  a  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  étoit  une  rente  foncière 
dont  fon  héritage  propre  étoit  chargé,  c'efi:  le  détenteur  de  cet  héritage,  celui 
qui  fuccede  à  cet  héritage,  qui  en  ell  le  principal  débiteur,  &  qui  la  doit  con- 
tinuer ;  elle  décide  manitèftemcnt  que  c'cH:  la  même  rente  foncière  qui  fubfifte 
au  profit  de  la  communauté  :  car  fi  la  rente  dont  la  continuation  efl  due,  étoit 
une  nouvelle  rente  que  le  conjoint  fût  cenfé  avoir  conflituée  à  la  communauté 
pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  lui  a  fournis  pour  le  rachat ,  ce  feroit  une 
rente  perfonnelle  ,  qui  feroit  due  par  tous  les  héritiers  de  ce  conjoint ,  &  non 
pas  précifément  par  le  détenteur  de  l'héritage  qui  étoit  chargé  de  celle  qui  a 
été  rachetée. 

617.  La  féconde  opinion  eu  de  ceux  qui  penfent  que  la  rente  dont  le  con- 
joint devient  débiteur  envers  la  communauté,  n'efl:  pas  la  même  rente  en  na-' 
ture  ,  qu'il  a  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  mais  une  nouvelle  rente 
que  ce  conjoint  eft  cenfé ,  potejlate  Juris  ,  avoir  conftituée  au  profit  de  la 
communauté,  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  afin  de  racheter  & 
d'éteindre  l'ancienne;  laquelle  conflitution  efl  faite  avec  fubrogation 'aux  pri- 
vilèges &  hypothèques  de  l'ancienne.  Ils  interprètent  en  conféquence  ces 
termes  ,  tel  rachat  ejl  réputé  conquct ,  en  ce  fens  ,  tel  rachat  ejl  réputé  renfermer 
un  conquct  y  c'efl-à-dire ,  une  acquifition  faite  au  profit  de  la  communauté  ,  d'une 
pareille  rente ,  contre  le  conjoint  qui  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté  y 
celle  dont  il  étoit  débiteur. 

Pour  cette  féconde  opinion ,  on  dit  que  la  principale  intention  du  con- 
joint qui ,  durant  la  communauté ,  racheté  des  deniers  de  la  communauté 
une  rente  dont  il  efl  débiteur,  efl  d'éteindre  la  rente  ,  &  non  de  l'ac- 
quérir au  profit  &  pour  le  compte  de  la  communauté.  Pareillement  l'in- 
tenîioa  du  créancier  à  qui  eft  fait  le  rachat ,   n'eft  autre   que  de  recevoir 
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ce  rachat ,  &  non  de  la  vendre.  Ce  n'eft  donc  plus  la  môme  rente  qui  fubfifte  , 
pulfqu'elle  a  été  éteinte  par  le  confentement  mutuel  du  débiteur  qui  l'a  rache- 
tée ,  &  du  créancier  qui  en  a  reçu  le  rachat  ;  c'eft  une  nouvelle  rente  que  le 
conjoint,  qui  étoit  débiteur  de  l'ancienne  ,  conftitue  au  profit  de  la  commu- 
nauté, pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  a  fournis  pour  racheter  l'ancienne,  laquelle 
nouvelle  rente  eu.  femblable  à  celle  qui  feroit  conftituée  à  un  tiers  qui  tburni- 
roit  les  deniers. 

618.  On  réplique  ,  en  faveur  de  la  première  opinion,  qu'en  accordant  que 
dans  la  vérité  la  rente  a  été  éteinte  ,  la  Loi  a  pu  ,  par  une  fîftion  de  Droit ,  la 
faire  revivre ,  &  la  faire  regarder  comme  encore  fubfiflante  au  profit  de  la  com- 
munauté ;  ôc  c'eft  ce  que  la  Coutume  de  Paris  a  voulu  faire ,  fuivant  qu'il 
paroît  par  les  termes  dont  elle  s'efl  fervie ,  comme  on  l'a  fait  voir  ci-defTus. 

Quoique  la  féconde  opinion  préfente  quelque  chofe  de  plaufible  ,  il  faut 
convenir  que  la  première  paroît  plus  conforme  à  la  lettre  du  texte. 

619.  Du  choix  que  l'on  fera  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  opinions  > 
dépend  la  décifion  des  différentes  queflions  qu'on  fait  fur  cette  matière. 

L'un  des  conjoints  devoit  avant  fon  mariage  une  rente  au  denier  dix-huit , 
ce  taux  étant  celui  qui  étoit  le  taux  légitime  lorfqu'elle  a  été  conflituée  :  il  l'a 
rachetée  aujourd'hui  des  deniers  de.  la  communauté.  La  rente  continuera-t-elle 
au  profit  de  la  communauté ,  fur  le  pied  du  denier  dix-huit  ?  ou  ne  continuera- 
t-elle  que  fur  le  pied  du  denier  vingt-cinq ,  qui  ell:  le  taux  auquel  le  rachat  a  été 
fait  des  deniers  de  la  communauté  ?  Si ,  fuivant  la  première  opinion  ,  la  rente 
que  le  conjoint  doit  continuer  à  la  communauté  ,  efl  précifément  la  même 
rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  il  faut  dire  qu'elle 
continue  au  même  taux  du  denier  dix-huit.  Lebrun  cite  ,  d'après  Ricard  ,  un 
Arrêt  du  7  Septembre  1662  ,  qui  a  jugé  ,  conformément  à  cette  opinion  ,  que 
la  rente  continuoit  au  taux  de  fa  conflitution  ,  quoique  le  taux  fût  plus  foible 
au  temps  du  rachat.  Au  contraire  ,  fuivant  la  féconde  opinion  ,  on  doit  décider 
que  la  rente  étant  une  nouvelle  rente ,  qui  efl:  cenfée  conflituée  au  profit  de 
la  communauté ,  pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  a  fournis  pour  le  rachat  de 
l'ancienne  ,  elle  n'efl  due  qu'au  denier  vingt-cinq,  qui  eu  celui  qui  étoit  le  taux 
légitime  lorfque  la  communauté  a  fourni  la  fomme  de  deniers  pour  laquelle 
la  rente  ell  cenfée  avoir  été  conftituée. 

610.  Dans  le  cas  inverfe  ,  lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints  au 
denier  cinquante ,  avant  fon  mariage  ,  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  commu- 
nauté ,  la  rente  continuera-t-elle  au  taux  du  denier  cinquante  ,  ou  au  taux  du. 
denier  vingt-cinq  ,  qui  étoit  le  taux  des  rentes  au  temps  du  rachat  }  Il  faut  déci- 
der dans  l'une  &  dans  l'autre  opinion ,  que  la  rente  continuera  au  denier  cin- 
quante. Cela  efl  conforme  à  notre  fécond  principe  fur  la  matière  des  récom- 
penfes  ,  qui  efl  que  la  récompenfé  n'efl  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que 
le  conjoint  a  profité  aux  dépens  de  la  communauté.  Le  conjoint  n'ayant  donc 
profité  que  de  la  libération  d'une  rente  au  denier  cinquante,  il  ne  la  doit  con- 
tinuer qu'au  denier  cinquante. 

621.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté,  une 
rente  foncière  due  fur  un  héritage  propre  ,  l'autre  conjoint  a-t-il  ,  pour  la 
moitié  qui  lui  en  doit  être  continuée ,  les  mêmes  droits  &  prérogatives  qui 
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font  propres  aux  feigneurs  de  rente  foncière  ?  Suivant  la  première  opinion  ,  il 
faut  dire  qu'il  les  a  ;  dans  la  féconde  ,  il  faut  décider  le  contraire.  La  rente  qui 
continue  pour  moitié  envers  l'autre  conjoint ,  n'étant ,  fuivant  cette  opinion  , 
qu'une  rente  conftituée  à  prix  d'argent  envers  la  communauté ,  pour  la  fomme 
qu'elle  a  fournie  afin  de  racheter  l'ancienne  ,  le  conjoint  à  qui  on  la  continue  , 
n'eft  point  un  créancier  de  rente  foncière ,  &  ne  peut  avoir  par  conféquent  les 
droits  de  gage  ,  de  fuite  ,  de  préférence  fur  les  fruits  de  l'héritage  qui  étoit 
fujet  à  la  rente  foncière  qui  a  été  rachetée ,  ni  fur  les  meubles  fervant  à  fon 
exploitation  ;  ces  droits  étant  des  droits  qui  n'appartiennent  qu'aux  feigneurs 
de  rentes  foncières. 

La  rente  foncière  due  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  qui  a  été 
rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  étant  une  rente  dont  il  pouvoit  fe 
libérer  par  le  déguerpiflement  de  l'héritage  qui  y  étoit  fujet ,  ce  conjoint 
pourra-t-il  pareillement,  par  ce  déguerpifl'ement,  fe  libérer  de  celle  dont  il  efl 
devenu  débiteur  à  la  place  envers  la  communauté  ?  Il  n'eft  pas  douteux  qu'il  le 
peut ,  luivant  la  première  opinion  ,  puifque  dans  cette  opinion,  c'eft  précifé- 
ment  la  même  rente  qui  eft  cenfée  continuer.  Ne  pourroit-on  pas  même,  dans 
la  féconde  opinion  ,  tenter  de  dire  qu'il  le  peut ,  en  faifant  ufage  du  fécond 
principe  fur  la  matière  des  récompenfes,  ÔC  en  difant  que  ,  fuivant  ce  fécond 
principe  ,  le  conjoint  ne  doit  pas  être  tenu  envers  la  communauté  à  plus  qu'il 
n'a  profité  ?  Ainli,  puifqu'il  a  été  hbéré  d'une  rente  dont  il  avoit  la  faculté  de 
fe  décharger  par  le  déguerplffement  de  l'héritage  ,  il  devoit  avoir  la  même 
faculté  à  l'égard  de  celle  qu'il  continuoit  en  fa  place  à  la  communauté.  Néan- 
moins je  penfe  que  ,  fuivant  la  féconde  ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  en  ce  cas  au 
déguerplffement.  La  faculté  du  déguerpiifement  venoit  de  la  nature  de  la  rente 
qui  a  été  rachetée,  &  de  ce  qu'elle  étoit  due  par  l'héritage  plutôt  que  par  la 
perfonne.  Au  contraire  ,  celle  dont  le  conjoint  eft  débiteur  en  fa  place  envers 
la  communauté ,  eft  ,  fuivant  la  féconde  opinion  ,  une  rente  due  par  la  perfonne 
du  conjoint ,  contre  la  nature  de  laquelle  il  eft  que  le  conjoint  qui  en  efl  le 
débiteur  perfonnel ,  puliTe  s'en  décharger  par  le  déguerplffement  d'un  héritage 
qui  n'y  eff  qu'hypothéqué.  Au  reffe ,  fi  le  conjoint  n'a  pas ,  à  l'égard  de  la 
nouvelle  rente ,  la  faculté  du  déguerplffement,  il  a  à  la  place  la  faculté  de  la 
racheter  à  toujours  par  le  rembourfement  de  la  fomme  tirée  de  la  communauté , 
pour  laquelle  il  eft  cenfé  l'avoir  conftituée. 

622.  Lorfque  la  rente  que  l'un  des  conjoints  a  rachetée  des  deniers  de  la 
communauté  ,  étoit  une  rente  foncière  dont  fon  héritage  propre  étoit  charge  , 
au  rachat  de  laquelle  le  créancier  a  bien  voulu  confentir  ,  quoique  de  fa  nature 
elle  ne  fût  pas  rachetable  ,  le  conjoint  qui  l'a  rachetée,  &  qui  la  doit  continuer 
à  l'autre  conjoint  pour  la  part  que  l'autre  conjoint  a  dans  la  communauté ,  a-t-il 
la  faculté  de  la  racheter,  en  rendant  à  l'autre  conjoint,  pour  fadite  part,  la 
fomme  tirée  de  la  communauté  pour  le  rachat  ?  Cela  n'eft  pas  douteux  dans  la 
féconde  opinion  ;  mais  même  en  fuivant  la  première ,  je  penfe  qu'on  doit  déci- 
der qu'il  a  cette  faculté.  La  Coutume  la  lui  accorde  affez  clairement ,  auff.-bien 
qu'à  fes  fucceffeurs,  puifqu'elle  dit  en  l'article  245  ,  que /c'  dhenuur  de  fhirï^ 
tûge  fujet  à  la  rente  (  ce  qui  ne  peut  s'entendre  que  d'une  rente  foncière)  eft 
terAi  la  conûmi^r  jufqu  à  f  entier  rachat,  La  Coutume  accorde  donc  en  ce  cas  la 
faculté  du  rachat. 
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Cette  faculté  iera-t-elle  fujette  à  s'éteindre  par  la  prefci-iption  cle  trente  ans  ? 
Je  ne  le  crois  pas.  Il  n'y  a  que  les  droits  &  les  facultés  qui  naifTent  à^s  con- 
ventions ,  qui  foient  fujettes  à  cette  prefcription.  Le  conjoint  &  (es  fucceffeurs 
tenant  de  la  Coutume  la  faculté  de  racheter  la  rente  ,  cette  faculté  eft  impref- 
crlptible ,  comme  l'eil  la  faculté  que  la  Loi  accorde  de  racheter  les  rentes 
créées  fur  les  maifons  des  villes. 

623.  L'un  des  conjoints ,  durant  la  communauté  ,  a  racheté  des  deniers  de 
ladite  communauté ,  une  rente  fo  .ciere  dont  étoit  chargé  un  héritage  de  fon 
ancien  patrimoine  :  fi  ce  conjoint  'aifle  en  mourant  ditférens  héritiers,  les  uns 
aux  meubles  &  acquêts  ,  les  autres  aux  propres  ;  qui  font  ceux  qui  font  tenus 
de  la  continuation  de  la  rente  envers  l'autre  conjoint  ?  Sont-ce  tous  fes  héri- 
tiers ?  ou  eft-ce  feulem:^nt  l'héritier  aux  propres ,  qui  a  fuccédé  à  l'héritage  qui 
étoit  chargé  de  la  rente  } 

Suivant  la  féconde  opinion  ,  il  faudroit  dire  que  la  rente  qui  doit  être  con- 
tinuée à  l'autre  conjoint  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté ,  étant  une 
nouvelle  rente ,  que  le  conjoint  qui  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté 
la  rente  foncière  dont  fon  héritage  étoit  chargé  ,  a  conftituée  à  la  place  à  la 
communauté  ,  &  dont  il  s'eft  rendu  débiteur  perfonnel  envers  elle  ,  tous  feS 
héritiers  ,  qui  fuccedent  tous  à  fes  obligations  perlonnelles  ,  en  devroient  être 
tenus  chacun  pour,  la  part  dont  il  efl  héritier.  Néanmoins  la  Coutume  décide 
en  l'article  245  ,  que  c'eft  U  détenteur  de  f  héritage j'u jet  à  la  rente  ,  qui  la  doit 
continuer  ;  ce  qui ,  comme  nous  l'avons  remarqué  ,  paroît  décifif  pourla  pre- 
mière opinion. 

624.  La  continuation  qui  doit  être  faite  à  la  communauté  de  la  rente  due 
par  l'un  des  conjoints ,  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  empêche- 
t-elle ,  fuivant  la  première  opinion ,  l'extinftion  des  hypothèques  que  les 
créanciers  de  celui  à  qui  la  rente  appartenoit ,  &  à  qui  le  conjoint  l'a  rache- 
tée ,  avoient  fur  cette  rente  ?  La  raifon  de  douter  efl  que  ,  fuivant  cette  pre- 
mière opinion  ,  la  rente  qui  continue  au  profit  de  la  communauté  ,  eft  cenfée 
être  précifément  la  même  que  celle  rachetée  des  deniers  de  la  communauté , 
&  n'avoir  fait  que  changer  de  créancier  par  le  rachat ,  de  même  que  fi  celui  à 
qui  elle  appartenoit  en  eût  fait  un  tranfport.  Mais  fi  c'efl:  la  même  rente  qui 
fubfifte ,  fi  par  le  rachat  elle  n'a  point  été  éteinte  ,  les  hypothèques  qui  y  font 
attachées  n'ont  pas  non  plus  été  éteintes.  Néanmoins  il  faut  décider ,  même 
clans  cette  première  opinion ,  que  les  hypothèques  ont  été  éteintes  par  le  rachat. 
La  raifon  efl: ,  que  ce  n'eftque  par  fîdion  que  la  rente  qui  ett  continuée  au  pro- 
fit de  la  communauté ,  eft  cenfée  être  la  même  qui  a  été  rachetée  des  deniers 
de  la  communauté  :  dans  la  vérité  ,  la  rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de 
la  communauté  ,  a  été  éteinte  par  le  rachat  :  le  conjoint  qui  l'a  rachetée ,  & 
le  créancier  à  qui  elle  a  été  rachetée,  ayant  eu  l'un  &  l'autre  l'intention  de 
l'éteindre ,  l'extinftion  de  cette  rente  a  entraîné  celle  des  hypothèques  qui  y 
étoient  attachées.  Si ,  par  une  fîdion  introduite  en  faveur  de  l'autre  conjoint  , 
cette  rente  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  eft  toujours  continuée ,  & 
regardée  comme  fubfiftante ,  ce  n'eft  qu'à  fon  égard  qu'on  doit  la  confidérer 
ainfi ,  les  fidions  ne  devant  avoir  d'elfet  qu'à  l'égard  des  perfonnes  en  faveur  de 
qui  elles  font  faites.  Cette  fiâ:ion  ne  doit  donc  avoir  aucun  effet  à  l'égard  des 
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créanciers  hypothécaires ,  n'ayant  pas  été  faite  pour  eux  ;  &  elle  ne  doit  pas 
empêcher  l'extindion  de  leurs  hypothèques  ,  qui  s'eft  faite  par  le  rachat  de  la 
rente. 

625.  Tout  ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent  fur  la  première  opinion,  &  fur 
toutes  les  conféquences  qui  en  ont  été  tirées  ,  étant  fondé  fur  la  lettre  du 
txete  des  articles  244  &  245  de  la  Coutume  de  Paris  ,  n'a  d'application  qu'à 
cette  Coutume.  Dans  les  autres  Coutumes  ,  la  féconde  opinion  ne  fouffre  pas 
de  difficulté.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté 
une  rente  qu'il  de  voit  feul,  celle  qu'il  doit  continuer  à  la  place  à  l'autre  con- 
joint ,  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté ,  ell  regardée 
comme  une  nouvelle  rente  qu'il  a  conflituée  envers  la  communauté  ,  pour  le 
prix  qu'il  en  a  tiré  pour  le  rachat.  Lebrun  en  convient ,  au  lieu  cité  ci-defTus. 

626.  Lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints,  qui  a  été  rachetée  des 
^ieniers  de  la  communauté  durant  la  communauté  ,  étoit  une  rente  viagère  ;  fi 
la  perfbnne  fur  la  tête  de  qui  étoit  créée  cette  rente  ,  eft  morte  durant  la  com- 
munauté ,  il  efl  évident  qu'il  n'efl  dû  en  ce  cas  aucune  récompenfe  à  la  com- 
munauté par  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur  ;  car  la  communauté  étant 
tenue  d'acquitter  les  arrérages  des  rentes ,  tant  viagères  que  perpétuelles  ,  dues 
par  chacun  des  conjoints  ,  courus  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure  ;  &  dans 
cette  efpece ,  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  la  rente  viagère  a  été  conftituée, 
étant  morte  durant  la  communauté  ,  c'efl  la  communauté  feule  qui  a  profité  du 
rachat  qui  a  été  fait  de  cette  rente  ,  puilqu'elle  auroit  été  chargée  de  tous  les 
arrérages  qui  auroient  couru  de  cette  rente  jufqu'à  fon  extindion,  fielle  n'eut 
pas  été  rachetée. 

Si  la  diffolution  de  communauté  efl  arrivée  du  vivant  de  la  perfonne  fur  la 
tête  de  qui  la  rente  efl  conflituée ,  le  conjoint  qui  en  étoit  k  débiteur,  profite 
en  ce  cas  ,  aux  dépens  de  la  communauté,  du  rachat  qui  en  a  été  fait  des  deniers 
de  la  conmiunauté  ,  de  la  libération  de  cette  rente  ,  qu'il  eut  été  obligé  d'ac- 
quitter depuis  la  difTolution  de  la  communauté  ,  jufqu'à  la  mort  de  cette  per- 
fonne ,  fi  la  rente  n'eût  pas  été  rachetée.  Il  doit  donc  récompenfe  à  la  commu- 
nauté ;  &  cette  récompenfe  doit  confifler  dans  la  continuation  qu'il  doit  faire 
de  cette  rente  à  l'autre  conjoint ,  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  les 
biens  de  la  communauté ,  pendant  le  temps  qu'eût  duré  cette  rente  ,  fi  elle 
n'eût  pas  été  rachetée;  c'ert-à-dire  pendant  le  temps  de  la  vie  de  la  perfonne 
fur  la  tête  de  qui  elle  étoit  conflituée  ;  fi  mieux  n'aime  le  conjoint  qui  étoit 
débiteur  de  la  rente  ,  rembourfer  à  l'autre  conjoint ,  pour  la  part  qu'il  a  dans 
la  communauté ,  la  fomme  tirée  de  la  communauté  pour  le  rachat ,  fous  la 
dédudion  de  ce<jue  la  communauté  a  profité  elle-même  du  rachat,  c'efl-à-dire, 
de  ce  dont  les  arrérages  de  la  rente  viagère  euffent  excédé  les  intérêts  de  la 
fomme  pour  laquelle  elle  a  été  rachetée ,  pendant  tout  le  temps  coiuru  depuis 
le  rachat  de  la  rente,  jufqu'à  la  difTolution  de  la  communauté. 
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Article    III. 

Des  récompenfes  dues  à  la  communauté  par  rapport  aux  fommes  qui 
en  ont  été  tirées  pour  les  héritages  propres  de  l'un  des  conjoints, 

6rj.  Chacun  des  conjoints  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en 
a  tiré  pour  fes  héritages  propres. 

i".  Lorfque  l'un  des  conjoints,  durant  la  communauté,  aux  dépens  de  la 
communauté ,  eft  devenu  propriétaire  d'un  héritage  qui  lui  eft  propre ,  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  le  devenir. 

Premier  Exemple.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  exercé  durant  la  com- 
munauté le  retrait  lignager  d'un  héritage  de  fa  famille  ,  cet  héritage  lui  eft  pro- 
pre ,  comme  nous  l'avons  vnjuprà ,  n.  i66.  Ce  conjoint  doit  récompenfe  à  la 
communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  exercer  le  retrait  ;  ce  qui  com- 
prend tout  ce  qu'il  a  payé  des  deniers  de  la  communauté  à  l'acquéreur  fur  qui 
il  a  exercé  le  retrait ,  pour  le  rembourfer  du  prix  de  l'acquifition ,  &  des 
loyaux  coûts  &  mifes. 

Second  Exemple.  Si  le  père  de  l'un  des  conjoints,  qui  avoit  promis  à 
l'un  des  conjoints  ,  en  le  mariant ,  une  certaine  fomme  en  dot ,  lui  a  donné  à  la 
place  un  héritage  durant  la  communauté  ,  cet  héritage  lui  eft  propre.  Mais 
comme  il  en  devient  propriétaire  aux  dépens  de  la  communauté  ,  dans  laquelle 
ëtoit  entrée  la  créance  de  la  fomme  promife  en  dot ,  il  doit  à  la  communauté 
récompenfe  de  la  fomme  promife  en  dot. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  père  avoit  promis  en  dot  à  ce  conjoint ,  en  le 
mariant ,  cette  fomme  ,  ou  l'héritage  ,  fous  une  alternative  ,  foit  qu'il  s'en  fut 
réfervé  le  choix  ,  foit  qu'il  l'eût  laiffé  au  conjoint.  Le  choix  ayant  été  fait  de 
l'héritage  durant  la  communauté  ,  cet  héritage  efl  propre ,  fans  que  le  conjoint 
doive  pour  cela  aucune  récompenfe  à  la  communauté  ;  car  la  qualité  de  la 
créance  de  la  dot  étoit  en  fufpens ,  &  dépendoit  du  choix  qui.  feroit  fait.  Le 
choix  ayant  été  fait  de  l'héritage  ,  la  créance  de  la  dot  efl  cenfée  avoir  été  tou- 
jours immobilière  (  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions ,  n.  2S4  ),  &  n'avoir  par  conféquent  jamais  appartenu  à  la  communauté. 

Troisième  Exemple.  On  a  donné ,  durant  la  communauté ,  à  l'un  des 
conjoints  un  héritage,  à  la  charge  de  payer  une  certaine  fomme  à  un  tiers.  Si 
le  donateur  étoit  le  père ,  ou  la  mère  ,  ou  un  autre  parent  de  la  ligne  direde 
afcendante  du  conjoint  ;  ou  fans  cela ,  û  la  donation  a  été  faite  expreflément 
pour  lui  être  propre ,  l'héritage  eft  un  propre  de  ce  conjoint  ;  mais  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  en  acquitter  la 
charge  fous  laquelle  la  donation  lui  a  été  faite. 

Si  la  donation  âvoit  été  faite  à  la  charge  de  payer  une  rente  à  un  tiers  ,  le 
conjoint  ne  devroit  aucune  récompenfe  à  la  communauté  de  tous  les  arrérages 
qui  en  ont  couru  pendant  qu'elle  a  duré  ;  car  les  arrérages  des  rentes  dues  par 
les  conjoints ,  font  des  charges  de  leurs  revenus  ,  qui  les  diminuent  de  plein 
droit ,  &  par  conféquent  font  à  la  charge  de  la  communauté  à  qui  appartien- 
nent lefdits  revenus. 
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(Quatrième  Exemple.  L'un  des  conjoints  eft  devenu ,  durant  la  com- 
munauté ,  propriétaire  d'un  héritage  ,  en  vertu  d'un  droit  qu'il  avoit  dès  avant 
fon  mariage  ,  putà  ,  en  vertu  d'un  droit  de  retrait  conventionnel  ouvert  à  fon 
profit  dès  avant  fon  mariage.  Cet  héritage  lui  eft  propre  ;  mais  il  doit  récom- 
penfe  à  la  communauté  des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  en  devenir  pro- 
priétaire. 

6z8.  ^^.  Par  la  même  raifon  ,  lorfque  l'un  des  conjoints  rentre  ,  durant  la 
communauté ,  dans  un  héritage  que  lui  ou  (es  auteurs  avoient  aliéné  avant  le 
mariage  ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  fommes  qu'il  a  tirées  pour 
y  rentrer;  comme  lorfqu'il  efl:  rentré  dans  un  héritage  fur  une  aftion  de  réméré, 
ou  fur  une  aftion  refcifoire ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  fommes 
qu'il  en  a  tirées  pour  rembourfer  ceux  fur  qui  il  a  exercé  ces  aûions. 

Il  y  a  pareillement  lieu  à  la  récompenfe  dans  l'efpece  fuivante.  L'un  des 
conjoints  a  vendu  ,  avant  fon  mariage ,  un  héritage  fans  en  recevoir  le  prix  :  il 
s'eft  marié  enfuite  ,  &  a  contradé ,  en  fe  mariant ,  une  communauté  à  l'ordi- 
naire, dans  laquelle  eft  entrée  fa  créance  pour  le  prix  de  cet  héritage,  ainii 
que  le  refte  de  fon  mobilier.  Depuis ,  durant  la  communauté  ,  il  efl:  rentré  dans 
cet  héritage  par  une  convention  qu'il  a  eue  avec  l'acheteur  ,  à  qui  il  a  fait 
remife  du  prix  qui  en  étoit  dû  :  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  du  prix 
dont  il  a  fait  remife  à  l'acheteur  pour  rentrer  dans  l'héritage  ;  autrement  il 
profîteroit  de  cet  héritage  qui  lui  efl  propre  ,  aux  dépens  de  la  communauté , 
à  qui  appartenoit  la  créance  du  prix  dont  il  a  fait  remife  pour  rentrer  dans 
ledit  héritage. 

619.  3".  Lorfque  par  un  partage  d'Immeubles  fait  durant  la  communauté 
par  l'un  des  conjoints  avec  fes  cohéritiers ,  ou  avec  fes  copropriétaires  d'hé- 
ritages qu'il  avoit  en  communauté  avec  eux  dès  avant  fon  mariage ,  le  lot 
échu  audit  conjoint  a  été  chargé  d'un  retour  qu'il  a  acquitté  des  deniers  de  la 
communauté  ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée 
pour  acquitter  ce  retour. 

Par  la  même  raifon  ,  fi,  au-lleu  de  partager  les  immeubles  avec  fefdits  cohé- 
ritiers ou  copropriétaires  ,  il  s'efl  rendu  adjudicataire  par  licitation ,  les  héri- 
tages dont  il  s'efi  rendu  adjudicataire  lui  étant  propres  pour  le  total ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  i^5 ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des 
fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  à  fes  colicitans  leurs  parts  dans  le  prix 
de  la  licitation. 

630.  Par  la  même  raifon  ,  fi  l'un  des  conjoints ,  au  partage  de  la  (ixcce^^on  de 
{ts  père  &  mère ,  qui  s'efl  fait  depuis  ion  mariage ,  a  fait  un  rapport  effeûif 
d'une  certaine  fomme  d'argent  qui  lui  avoit  été  donnée  avant  fon  mariage  ,  ÔC 
n'a  eu  par  le  partage ,  dans  fon  lot ,  que  des  immeubles  ,  il  doit  à  la  commu- 
nauté récompenfe  de  cette  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  faire  ce  rapport. 

S'il  étoit  échu  dans  fon  lot  du  mobilier,  il  ne  devroit  récompenle  à  la  com- 
munauté de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée ,  que  fous  la  déduûion  de  ce  mobilier 
qui  y  efl:  entré  à  la  place. 

Si  la  fomme  dont  le  conjoint  a  fait  le  rapport ,  lui  avoit  été  donnée  durant 
la  communauté  ;  n'ayant  pu  en  ce  cas  la  faire  entrer  dans  la  communi-U'e 
que  fous  la  même  charge  du  rapport  fous  laquelle  il  l'avoit  reçue ,  la  com-* 
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Jfinflciiité  en  ce  cas  eu  tenue  du  rapport ,  &  il  n'y  a  lieu  à  aucune  récompenfe. 

631.  Si  l'un  des  conjoints,  par  le  partage  qu'il  a  fait  durant  la  communauté, 
avec  Ton  cohéritier,  des  biens  d'une  liiccefîîon  qui  étoit  conipofée  de  meubles 
&  d'immeubles  ,  a  eu  dans  Ton  lot  plus  d'immeubles  à  proportion  que  de  meu- 
bles ,  doit-il  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  a  eu  de  moins  en  meu- 
bles pour  avoir  plus  d'immeubles  ? 

Par  exemple  ,  fi  la  mafle  des  immeubles  étoit  de  20,000  livres  ,  &  la  mafle 
mobilière  de  10,000  livres  ,  &  que  le  conjoint  ait  eu  pour  fon  lot  de  partage 
dans  cette  fucceffion,  12,000  livres  en  immeubles  ,  &i  3,000  livres  feulement 
en  meubles ,  devra-t-il  récompenfe  de  la  fonime  de  2,000  livres  à  la  com- 
munauté ?  Pour  l'affirmative ,  on  dira  que  la  part  du  conjoint  dans  la  mafle 
immobilière  ,  ne  montant,  avant  lé  partage,  qu'à  10,000  livres  ,  &  fa  part  dans 
le  mobilier  montant ,  avant  le  partage ,  à  5,000  livres ,  ce  conjoint  profite ,  par 
le  partage,  de  2,000  livres  en  immeubles  ,  aux  dépens  de  fa  part  dans  la  mafle 
mobilière  ,  dans  laquelle  il  a  pareille  fomme  de  2,000  livres  de  moins  ;  &  par 
conféquent  aux  dépens  de  fa  communauté,  dans  laquelle  devoit  entrer  fa  part 
dans  le  mobilier.  Néanmoins  il  faut  décider  qu'il  n'efl  du  dans  ce  cas  aucune 
récompenfe  à  la  communauté. 

La  raifon  efl  ,  qu'un  conjoint  ne  doit  récompenfe  à  la  communauté  que  de 
ce  qu'il  en  a  tiré  pour  fes  affaires  particulières.  Or,  dans  cette  efpece,  il  ne  peut 
être  cenfé  en  avoir  rien  tiré  ;  car  les  partages  ayant,  dans  notre  Jurifprudence, 
un  effet  rétroadif  &  déclaratif,  le  conjoint  eft  cenfé  n'avoir  fuccédé  au  défunt 
à  d'autres  chofes  qu'à  celles  qui  lui  font  échues  dans  fon  lot ,  auxquelles  le 
partage  efl  cenfé  avoir  déterminé  fa  part  dans  la  fucceflion ,  qui  étoit  aupara- 
vant indéterminée.  Il  n'a  donc  fait  entrer  dans  fa  communauté  que  les  3,000 
livres  de  mobiUer  échus  dans  fon  lot  :  la  communauté  eft  cenfée  n'en  avoir 
jamais  eu  davantage.  Il  n'a  donc  point  ce  *qu'il  a  d'immeubles  aux  dépens  de  la 
communauté  ,  &  il  ne  lui  doit  aucune  récompenfe. 

632.  4°.  Ce  que  l'un  des  conjoints  a  tiré  des  biens  de  fa  communauté  pour 
fe  conferver  fon  héritage  propre  ,  étant  donné  pour  raifon  de  fon  héritage  ,  il 
en  doit  pareillement  récompenfe  à  la  communauté.  On  peut  apporter  pour 
exemple  le  cas  auquel  l'un  des  conjoints  a  acheté  avant  fon  mariage  un  héri- 
tage fiir  lequel  le  vendeur  avoit  contre  lui  une  adion  refcifoire  pour  caufe 
de  léfion  d'outre  moitié  du  jufte  prix.  Si  ce  conjoint ,  durant  la  communauté  , 
a  payé  ,  des  deniers  de  la  communauté ,  au  vendeur  une  certaine  fomme  pour 
le  fupplément  du  jufl:e  prix  ,  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme  de  fa  com- 
munauté pour  fe  conferver  fon  héritage  propre ,  il  en  doit  récompenfe  à  la 
communauté. 

On  peut  apporter  pour  fécond  exemple,  le  cas  auquel  l'un  des  conjoints, 
pourfuivi,  durant  la  communauté  ,  en  adlon  hypothécaire  par  un  créancier  qui 
avoit  une  hypothèque  fur  l'héritage  propre  dudit  conjoint,  auroit  acquitté 
des  deniers  de  la  communauté  les  caufes  de  l'hypothèque  ,  pour  éviter  le  délais 
de  fon  héritage  propre. 

Enfin  on  peut  apporter  pour  troifleme  exemple  ,  le  cas  auquel  l'un  des  con- 
joints ,  durant  la  communauté,  par  une  tranfadion  fur  une  adion  ,  de  quelque 
efpece  qu'elle  fut  donnée  contre  lui ,  pour  lui  faire  délaiffer  fon  héritage 
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propre ,  auroit  donné  ,  des  deniers  de  la  communauté  ,  une  femme  au  deman?- 
deur  ,  pour  le  faire  défifter  de  fa  demande  :  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme 
de  la  communauté  pour  raifon  de  fon  héritage  propre ,  &  pour  fe  le  con- 
ferver ,  il  en  doit  récompenfe  à  la  communauté. 

633.  5".  Un  conjoint  ell  aufîi  cenfé  avoir  tiré  de  la  communauté  pour  fon 
héritage  propre ,  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  les  impenfes  qu'il  y  a  faites  ,  &  pour 
en  racheter  les  charges.  C'eft  ce  qui  va  faire  la  matière  de  l'Article  fuivant. 

Article    IV. 

De  la  récompenj'c  due  à  la  communauté  pour  raifon  des  impenfes 
&  méliorations  faites  fur  les  héritages  propres  de  chacun  des 
conjoints» 

634.  Il  n'efl:  pas  quefllon  ici  des  impenfes  de  fimple  entretien  :  l'entretien 
des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints ,  étant  une  des  charges  de  la 
communauté ,  comme  nous  l'avons  vu  Juprà ,  n.  27/  &  fiiivans  ,  c'eil  une 
conféquence  que  celles  qui  ont  été  faites  fur  lefdits  héritages  durant  la  com- 
munauté ,  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucune  récompenfe. 

Nous  avons  ,  à  l'endroit  cité  ,  donné  des  règles  pour  diflinguer  quelles  font 
les  impenfes  qui  font  de  fimple  entretien  ,  &  dont  la  communauté  efl  en  con- 
féquence chargée  ;  &  quelles  font  celles  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien  : 
nous  y  renvoyons. 

C'eft  de  ces  impenfes  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien ,  &  qui  ont  été 
faites  durant  la  communauté ,  des  deniers  de  la  communauté  ,  fur  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints  ,  qu'il  eft  ici  queftion.  Ce  font  celles  qui  donnent 
lieu  à  une  récompenfe  ,  qui  eft  due  à  la  communauté  par  le  conjoint  proprié- 
taire de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Cette  récompenfe  efl  fondée  fur  le  principe  que  nous  avons  établi,  qu'uii 
conjoint  ne  peut ,  durant  le  mariage ,  s'avantager ,  ni  avantager  l'autre  con- 
joint aux  dépens  de  la  communauté. 

63  5.  Il  faut,  par  rapport  à  cette  récompenfe  ,  diflinguer  trois  efpeces  d'im- 
penfes;  les  néceflaires  ,  les  utiles  ,  &  celles  qui  font  purement  voluptuaires. 

Les  impenfes  néceifaires  ,  font  celles  qu'il  efl  indifpenfable  de  faire  :  Ncccjfa.' 
rlce  (  impcnfa^  dicuntur  qu(Z  habait  ncccfjitaum  Impcndcndi  ;  L.  i  ,  §.  i  ,  de  imp. 
in  res  dot.  Telles  font  la  réfeftion  à  neuf  d'un  gros  mur  de  la  maifon  propre 
de  l'un  des  conjoints  ;  la  réfeâion  entière  de  la  couverture ,  dont  la  charpente 
ne  vaut  plus  rien  ,  &c. 

Le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  fur  lequel  l'impenfe  nécefTaire  a  été 
faite  ,  doit  toujours  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'elle  a 
coûtée  à  la  communauté ,  quand  môme  la  chofe  pour  laquelle  l'impenfe  a  ete 
faite  ,  ne  fubfifleroit  plus  ,  la  maifon  fur  laquelle  elle  a  été  faite  ayant  été 
incendiée  par  le  feu  du  ciel.  La  raifon  efl,  que  l'impenfe  étant  fuppofée  né- 
cefTaire ôc  indifpenfible  ;  fi  elle  n'eût  été  faite  des  deniers  de  la  communauté  , 
le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  eût  été  obligé  de  la  faire  de  fes  propres 
deniers  ,  ou  de  ceux  qu'il  auroit  empruntés  d'un  tiers  :  c'efl  pourquoi ,  quoi-' 
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que  rimpenfe  ne  fubfifte  plus ,  il  profite  toujours  de  toute  la  fomme  qu'il  a 
tirée  de  la  communauté,  en  ce  qu'elle  lui  a  épargné  de  tirer  une  pareille  fomme 
de  fon  propre  fonds,  ou  de  l'emprunter  d'un  tiers  :  Haclmùs  locupkûor  ejl  ^ 
quatcnus  propriœ.  pecunice  pepcrcit. 

La  fomme  due  pour  cette  efpece  de  récompenfe  ,  peut  fe  juftifier  par  les 
quittances  des  marchands  &  ouvriers ,  lorfqu'elles  fe  trouvent  parmi  les  pa- 
piers de  la  communauté  ,  ou  par  un  journal  fur  lequel  feroit  infcrite  la  dé- 
penfe.  A  défaut  de  ces  titres  ,  il  faut  avoir  recours  à  l'eftimation  par  experts  , 
qui  doivent  eflimer  ce  qu'il  en  a  pu  coûter  à  la  communauté  pour  ces  fortes 
d'impenfes. 

636.  Les  impenfes  utiles  font  celles  qu'on  pouvoit  fe  pafTer  de  faire ,  mais 
qui  augmentent  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Il  y  a  une  grande  diiférence  entre  la  récompenfe  qui  eft  due  pour  ces 
impenfes  ,  lorfqu'elles  ont  été  faites  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
durant  la  communauté,  &  des  deniers  de  la  communauté,  &  celle  qui  eft 
due  pour  les  impenfes  néceflaires.  La  récompenfe  de  celle-ci  cft  due  ,  comme 
nous  l'avons  dit,  de  tout  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  communauté  ,  foit  que  la 
chofe  pour  laquelle  elle  a  été  faite  fubfilfe  ,  foit  qu'elle  ait  ceffé  de  fubfifter. 
Au  contraire  la  récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  n'eft  due  qu'autant  & 
jufqu'à  concurrence  de  ce  que  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints ,  fur 
lequel  elles  ont  été  faites  ,  fe  trouve  en  être  plus  précieux  au  temps  de  la 
difTolution  de  la  communauté ,  fuivant  l'eflimation  qui  en  doit  être  faite  par 
experts, 

^  La  raifon  de  cette  différence  eft  fenfible.  Le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui 
rimpenfe  néceffaire  a  été  faite  ,  profite ,  en  quelque  cas  que  ce  foit ,  de  tout  ce 
qu  il  a  tiré  du  fonds  de  la  communauté  pour  la  faire  ;  en  ce  que ,  comme  nous 
l'avons  remarqué  ,  en  le  faifant  du  fonds  de  la  communauté  ,  il  a  épargné 
d'autant  fon  propre  fonds  ,  duquel  il  auroit  été  obligé  de  tirer  la  même 
fomme  pour  faire  cette  impenfe,  fi  elle  n'eût  pas  été  faite  du  fonds  de  la 
communauté,  puifqu'il  étoit  indifpenfable  de  la  faire. 

On  ne  peut  pas  dire  la  même  chofe  à  l'égard  des  impenfes  utiles  ;  ces 
irnpenfes  étant  des  impenfes  qu'on  pouvoit  fe  paffer  de  faire  ,  on  ne  peut 
pas  dire  que  le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui  elles  ont  été  faites  ,  en  les  fai- 
fant du  fonds  de  la  communauté  ,  ait  épargné  d'autant  fon  propre  fonds  ;  car 
s'il  n'eût  pas  trouvé  dans  le  fonds  de  la  communauté  les  deniers  dont  il  s'eft 
fervi  pour  les  faire  ,  il  auroit  pu  ne  les  pas  faire  ,  &  ne  pas  entamer  fon 
propre  fonds.  Le  conjoint  fur  l'héritage  duquel  l'impenfe  utile  a  été  faite  , 
ne  peut  donc  être  cenfé  ,  au  temps  de  la  difTolution  de  la  communauté  ,  en 
profiter  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  fon  héritage  s'en  trouve  être  alors 
plus  précieux  ;  &  par  conféquent  ce  n'efl  que  jufqu'à  cette  cpncurrence  qu'il 
doit  récompenfe  à  la  communauté  ,  des  deniers  qu'on  en  a  tirés  pour  la  faire. 
Ce  que  l'impenfe  a  coûté  de  plus  à  la  communauté ,  que  l'héritage  n'en  a 
augmenté  de  valeur  ,  efl:  une  perte  pour  la  communauté,  &  il  n'en  eft  pas  dû 
de  récompenfe. 

La  raifon   efl ,  que  le   mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  il  peut  employer  les  deniers  de  la  communauté  à  tout  ce  que  bon 
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lui  femble  ,  pourvu  qu'il  n'en  avantage  ni  lui  ni  fa  femme.  Il  a  donc  pu  em- 
ployer les  deniers  de  la  communauté  aux  impenles  qu'il  lui  a  plu  défaire  fur 
ion  héritage  propre,  fans  en  devoir  aucun  compte,  fi  ce  n'eft  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  s'en  trouve  avantagé  ;  &  il  n'eft  avantagé  que  de  ce  que 
fon  héritage  s'en  trouve  plus  précieux.  Pareillement,  lorfque  les  impenfes ont 
été  faites  fur  l'héritage  de  fa  femme ,  elle  n'en  doit  récompenfe  que  jufqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  en  eft  avantagée  ;  &:  elle  ne  l'efl  que  de  ce  que  fon 
héritage  s'en  trouve  plus  précieux. 

637.  Les  impenfes  voluptuaires  font  celles  qui  ne  procurent  que  de  l'agré- 
ment ,  fans  augmenter  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  font  faites  :  telles 
font  celles  qui  fe  font  pour  faire  des  bofquets  ,  des  jets-d'eau ,  pour  peindre 
un  plafond ,  pour  faire  des  cheminées  à  la  mode ,  pour  des  boiferies ,  des 
parquets  ,  des  glaces  ,  des  chambranles ,  &c. 

Obfervez  que  les  impenfes  pour  les  mêmes  à\o(es^  peuvent,  félon  les  dlf- 
férens  lieux  où  elles  font  faites  ,  être  différemment  conddérées.  Par  exemple , 
les  mêmes  embelliflemens  qu'on  fait  dans  les  appartemens  d'un  château  à  la 
campagne  ,  &  qui  y  font  confidérés  comme  impenfes  purement  voluptuaires, 
parce  qu'elles  n'augmentent  ni  le  revenu  ni  la  valeur  de  la  terre  ;  lorfqu'ils 
font  faits  au  contraire  dans  une  maifon  de  Paris ,  ou  de  quelque  autre  grande 
ville  ,  ils  font  confidérés  comme  impenfes  utiles  ,  parce  qu'ils  augmentent  le 
revenu  de  la  maifon ,  dont  on  tire  un  plus  gros  loyer  par  rapport  à  ces  em- 
belliflemens. 

Par  la  même  raifon  que  nous  avons  ci-defTus  décidé  qu'il  n'étoit  dii 
récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  l'hé- 
ritage fur  lequel  elles  ont  été  faites ,  en  eft  devenu  plus  précieux ,  on  doit 
décider  qu'il  n'efl  dû  aucune  récompenfe  pour  les  impenfes  purement  volup- 
tuaires qui  ont  été  faites  durant  la  communauté ,  des  deniers  de  la  commu- 
nauté ,  fur  l'héritage  de  l'un  des  conjoints  ;  puifque  l'héritage  n'en  étant  pas 
devenu  plus  précieux ,  le  conjoint  ne  fe  trouve  pas  avantagé  aux  dépens  de 
la  communauté. 

Mais  au  moins  le  conjoint  fur  l'héritage  duquel  ont  été  faites  les  Impenfes 
voluptuaires  ,  ne  peut  refufer  la  permiffion  d'enlever  les  chofes  dans  lefquelles 
ces  impenfes  confiftent ,  &  qui  peuvent  s'enlever  fans  détérioration  ,  pour  les 
vendre  au  profit  de  la  communauté ,  fi  mieux  n'aime  les  retenir ,  en  faifant 
raifon  à  la  communauté  du  prix  qu'elles  valent  ;  autrement  il  profiteroit ,  aux 
dépens  de  la  communauté,  du  prix  qu'il  en  peut  retirer  quand  il  le  voudra, 
en  les  vendant. 

638.  Lorfqu'une  fervitude  prédiale  dont  étoit  chargé  l'héritage  propre 
de  l'un  des  conjoints ,  a  été  rachetée  durant  la  communauté ,  des  deniers  de 
la  communauté,  ce  rachat  procure,  aux  dépens  de  la  communauté,  un  avan- 
tage au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  ,  fon  héritage  devenant  plus  pré- 
cieux par  la  libération  de  cette  charge  :  ce  conjoint  doit  donc  récompenfe 
à  la  communauté,  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  le  rachat  de  cette 
fervitude. 

Si  la  fervitude  étoit  fur  l'héritage  propre  de  la  femme ,  &  qu'elle  n'ait 
pas  confenti  à  ce  rachat ,  elle  ou  fes  héritiers  peuvent ,  lors  de  la  difîblii- 
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tion  de  la  communauté ,  fe  difpenfer  de  la  récompenfe ,  en  offrant  de  fouf- 
frir  la  fervitude  ;  fauf  au  mari  fon  recours  contre  le  voifm  ,  s'il  y  a  lieu. 

Je  dis  s'il  y  a  lieu  ;  car  le  voifin  peut  quelquefois  fë  défendre  de  rendre  la 
fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  rachat  de  fon  droit  de  fervitude  ;  putà ,  s'il  a 
employé  cette  fomme  à  quelque  dépenfe  qu'il  a  faite  pour  fe  paifer  de  cette 
fervitude.  Suppofons  ,  par  exemple ,  que  la  maifon  de  ma  femme  étoit  chargée 
envers  la  maifon  voifme  de  fouffrir  les  habitans  de  cette  maifon  venir  tirer 
de  l'eau  au  puits  de  la  iienne.  Si  j'ai  racheté  cette  fervitude  pour  la  fomme  de 
trois  cents  livres  ,  fans  la  participation  de  ma  femme  ,  &  que  lors  de  la  dif- 
folution  de  la  communauté  ,  ma  femme  ne  veuille  pas  faire  récompenfe  à  la 
communauté  de  cette  fomme,  en  offrant  de  fouffrir  la  fervitude,  le  propriétaire 
de  la  maifon  voifine  ,  qui  a  reçu  la  fomme  de  trois  cents  livres  pour  le  rachat 
du  droit  de  fervitude  qu'il  avoit ,  peut  fe  défendre  de  la  rendre ,  s'il  a  em- 
ployé cette  fomme  à  faire  un  puits  chez  lui ,  qui  lui  rend  inutile  le  droit  de 
fervitude  qu'il  avoit  fur  la  maifon  de  cette  femme. 

639.  Lorfque  la  fervitude  dont  1  héritage  de  l'un  des  conjoints  étoit  chargé, 
&  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  étoit  une  fervitude  per- 
fonnelle  ,  putà ,  fi  c'étoit  un  droit  d'ufufruit  ;  pour  décider  s'il  y  a  lieu  à  la 
récompenfe ,  je  crois  qu'on  doit  diftinguer  fi  le  tiers  qui  avoit  ce  droit  d'ufu- 
fruit ,  qui  a  été  racheté  des  deniers  de  la  communauté,  efl  mort  avant  la  dif- 
folution  de  la  communauté  ,  ou  s'il  y  a  furvécu.  S'il  efl  mort  avant,  il  n'y 
a  pas  lieu  à  la  récompenfe  ;  car  c'efl  la  communauté  qui  a  feule  profité  du 
rachat  de  cet  ufufruit,  puifqu'elle  a  reçu  les  revenus  de  l'héritage  pendant 
tout  le  temps  qu'eût  duré  l'ufufruit,  s'il  n'eût  pas  été  racheté.  Si  au  contraire 
le  tiers  à  qui  appartenoit  le  droit  d'ufufruit  ,  a  furvécu  à  la  difTolution  de 
la  communauté  ,  le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  profite  du  rachat  qui  a 
été  fait  des  deniers  de  la  communauté ,  de  l'ufufruit  dont  étoit  chargé  fon 
héritage ,  puifqu'il  entre  aufîi-tôt  en  jouifTance  de  cet  héritage  ;  au-lieu  qu'il 
n'y  feroit  entré  qu'à  la  mort  de  cet  ufufruitier ,  fi  l'ufufruit  n'eût  pas  été  racheté. 
Il  doit  donc  pour  ce  rachat  dont  il  profite ,  une  récompenfe  à  la  commu- 
nauté. 

Mais  en  quoi  doit  confifler  cette  récompenfe  ?  La  récompenfe  devant  fe 
régler  fur  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  communauté ,  de  manière  néanmoins  que 
cela  n'ex'cede  point  ce  dont  le  conjoint  a  profité  ,  je  penfe  que  le  conjoint 
débiteur  de  la  récompenfe ,  doit  avoir  le  choix  de  deux  chofes  ;  ou  de  rendre 
à  la  communauté  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  faire  ce  rachat,  fous  'a 
dédudion  de  ce  que  la  communauté  a  reçu  des  jouiffances  de  l'héritage , 
au-delà  de  l'intérêt  de  cette  fomme ,  pendant  tout  le  temps  que  la  commu- 
nauté a  duré  ,  depuis  ce  rachat  julqu'à  fa  diffoUition  ;  ou  d'abandonner  à  l'autre 
conjoint,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté,  la  jouifTance  de  l'héritage, 
afin  qu'il  en  jouifTe  pour  ladite  part,  pendant  la  vie  de  celui  à  qui  appar- 
tenoit l'ufufruit  qu'on  a  racheté. 

Par  exemple,  dans  cette  hypothefe,  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
étoit  chargé  d'un  droit  d'ufufruit  qu'y  avoit  Marie.  Cet  ufufruit  a  été  racheté 
en  l'année  1750,  durant  la  communauté  ,  pour  une  fomme  de  11,000  livres, 
payée  à  Marie  des  deniers  de  la  communauté,  La  difTolution  de  la  commu- 
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nauté  eft  arrivée  en  1760.  La  communauté,  depuis  le  rachat  jufqii'à  fa  dif- 
folution  ,  a  reçu  pendant  dix  ans  le  revenu  de  cet  héritage  ,  qui  étoit ,  toutes 
charges  &  rifques  dédivks  ,  de  1,000  livres  par  chacun  an,  lequel  excédoit 
par  conféquent  de  400  livres  par  chacun  an  l'intérêt  des  12,000  livresque 
la  communauté  a  fournies  pour  le  rachat  ;  ce  qui  fait  pour  les  dix  années 
4,000  livres ,  dont  il  doit  être  fait  déduftion  fur  ladite  fomme  de  1 2,000  livres  : 
refiera  par  conféquent  8,000  livres,  dont  le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage 
doit  récompenfer  la  communauté ,  fi  mieux  il  n'aime  abandonner  le  pro^t 
qu'il  retire  du  rachat  de  cet  ufufruit,  en  cédant  à  l'autre  conjoint,  pour  la 
part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté ,  la  jouiffance  de  fon  héritage 
pendant  tout  le  temps  de  la  vie  de  Marie. 

640.  Un  autre  exemple  d'augmentation  faite  fur  l'héritage  propre  de  l'un 
des  conjoints  aux  dépens  de  la  communauté  ,  eft  le  cas  auquel  l'un  des 
conjoints  ,  qui ,  lors  de  fon  mariage,  avoit  un  héritage  dont  dépendoient  des 
bois  taillis  ,  les  auroit  laiffé  croître  ,  durant  la  communauté ,  en  haute-futaie. 
Cette  haute-futaie  eft  une  augmentation  qui  s'eft  faite  fur  l'héritage  de  ce 
conjoint ,  aux  dépens  de  la  communauté ,  qui  a  été  privée  des  coupes  qui 
auroient  dû  fe  faire  de  ces  bois  durant  la  communauté ,  fi  on  ne  les  eût  pas 
laifTés  croître  en  flitaie.  Le  conjoint  doit  donc  récompenfe  à  la  communauté , 
de  la  fomme  qu'elle  auroit  retirée  du  prix  de  ces  coupes ,  fi  elles  eufTent  été 
faites. 

Article    V. 

De  la  récompenfe  due  pour  les  dots  des  enfans  des  conjoints ,  qui 
ont  été  dotés  des  biens  de  la  communauté» 

641.  Lorfqu'un  homme  a,  durant  la  communauté,  doté  des  biens  de  la 
communauté  ,  un  enfant  qu'il  a  d'un  précédent  mariage ,  il  n'eft  pas  douteux 
qu'il  doit  récompenfe  à  la  communauté,  du  montant  de  cette  dot;  car  il  ne 
peut  s'avantager ,  ni  les  fiens ,  aux  dépens  de  la  communauté ,  comme  nous 
l'avons  vu  fuprà. 

Pareillement ,  lorfque  la  femme  autorifée  de  fon  mari ,  a  doté  des  biens 
de  la  communauté ,  im  enfant  qu'elle  a  d'un  précédent  mariage  ,  elle  ddit 
récompenfe  à  la  communauté  ,  du  montant  de  cette  dot ,  foit  qu'elle  accepte 
la  communauté ,  foit  qu'elle  y  renonce. 

642.  Quand  même  il  feroit  porté  par  le  contrat  de  mariage  de  cet  enfant , 
que  c'efl  fon  beau-pere  &  fa  mère  qui  l'ont  doté  conjointement ,  la  femme 
ne  laifTeroit  pas  de  devoir  récompenfe  du  total  du  montant  de  la  dot  à  la 
communauté  ,  dans  les  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints  de  s'avantager  : 
car,  à  l'exception  de  celle  de  Paris  ,  qui ,  en  l'article  283  ,  félon  l'interprétation 
commune  ,  permet  à  l'un  des  conjoints  par  mariage,  qui  n'a  point  d'enfans, 
de  donner  aux  enfans  que  l'autre  conjoint  a  d'un  précédent  mariage  ;  dans 
toutes  les  autres  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints  de  s'avantager,  la 
jurifprudence  a  étendu  la  prohibition  aux  enfans  qu'ils  ont  de  leurs  précédens 
mariages.  C'efl  pourquoi ,  dans  ces  Coutumes ,  quoique  par  le  contrat  de 
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mariage  il  foit  dit  que  le  beaii-pere  &  la  femme  donnent  ;  le  beau-pere  étant 
incapable  de  rien  donner  pendant  le  mariage  à  l'enfant  de  fa  femme ,  c'efl  la 
femme  qui  eu  cenfée  feule  donner  toute  la  dot,  &  qui  doit  par  conféquent 
récompenfe  à  la  communauté  ,  du  total  de  la  dot.  Les  termes  par  lefquels 
il  eu  dit  que  le  beau-pere  donne ,  doivent  s'entendre  en  ce  fens ,  qu'il  approuve 
la  donation  que  fait  fa  femme  ,  &  qu'il  l'autorife  à  la  faire. 

643.  Si  le  beau-pere  avoit  parlé  feul  à  la  dotation  de  l'enfant  de  fa  femme, 
la  donation  de  cette  dot  feroit,  dans  lefdites  Coutumes,  une  donation  nulle, 
&  il  auroit  la  répétition  des  chofes  données ,  contre  l'enfant  à  qui  elles  ont 
été  données  :  mais  il  ne  peut  prétendre ,  pour  raifon  de  cette  dot  qu'il  a 
donnée  fans  le  confentement  de  fa  femme  ,  aucune  récompenfe  contre  elle  ; 
car  elle  ne  peut  être  obligée  à  doter  malgré  elle. 

644.  Paflbns  maintenant  au  cas  auquel  c'efl:  un  enfant  commun  qui  a  été 
doté. 

Avant  que  de  décider  en  quel  cas  il  eft  dû  récompenfe  pour  cette  dot ,  il 
eft  à  propos  d'établir  quelques  maximes. 

Première  Maxime.  Les  dots  des  enfans  communs  font ,  dans  notre  Droit, 
une  dette  naturelle  de  l'un  &  de  l'autre  des  conjoints. 

Cette  maxime  eft  reconnue  par  tous  les  Auteurs. 

En  cela  notre  Droit  eft  différent  du  Droit  Romain ,  qui  impofoit  cette 
charge  au  père  feul  :  Omninb  paternum  efî  off.cium  dotem  ,  vel  antc  nuptïas  dona- 
tioncrn  pro  fud  darc  progcnie  ;  L.  fin.  Cod.  de  dot.  promijf. 

La  raifon  de  différence  entre  le  Droit  Romain  bc  le  nôtre ,  à  cet  égard , 
me  paroît  venir  de  ce  que  la  charge  de  doter  les  enfans  eft  ime  charge 
attachée  au  droit  de  puiffance  paternelle.  Par  le  Droit  Romain ,  le  droit  de 
puiffance  paternelle  étoit  un  droit  qui  n'appartenoit  qu'au  père  ;  la  mère  ne 
participoit  en  aucune  manière  à  ce  droit:  elle  n'avoit  pas  ce  droit  fur  fes 
enfans ,  même  après  la  mort  de  fon  mari  ;  fes  enfans  n'étoient  pas  même  fes 
héritiers  ,  jufqu'au  temps  de  Marc-Aurele  ,  où  ils  furent  appelles  à  fa  fuc- 
'ceffion  par  le  Sénatus-confulte  Orphitien.  La  puiffance  paternelle  étant  un 
droit  du  père  feul ,  la  charge  de  doter  les  enfans  étoit  aufîi  une  charge  du 
père  feul. 

Au  contraire  ,  dans  notre  Droit  François ,  le  droit  de  puiffance  paternelle 
eft  un  droit  qui  eft  commun  au  père  &  à  la  mère ,  quoique  le  père  ,  en  fa 
qualité  de  chef,  en  ait  principalement  l'exercice  durant  le  mariage.  La  charge 
de  doter  les  enfans,  qui  eff  attachée  à  ce  droit,  doit  donc  pareillement  être 
commune  au  père  &  à  la  mère. 

645.  Seconde  Maxime.  Quoique  l'obligation  de  doter  les  enfans  foit 
une  dette  naturelle  de  l'un  &  de  l'autre  conjoint ,  &  qu'en  ce  fens  cette  dette 
foit  appellée  une  dette  commune  ,  néanmoins  elle  n'eft  pas  une  dette  de  leur 
communauté  ,  mais  plutôt  une  dette  propre  de  chacun  d'eux,  pour  la  part  dont 
chacun  d'eux  y  doit  contribuer. 

Les  alimens  &  l'éducation  des  enfans  communs  font  bien  une  charge  de  la 
communauté,  parce  qu'elle  doit  s'acquitter  fur  les  revenus  des  biens  des  con- 
joints ,  dont  la  communauté  eff  compofée  :  il  n'en  eft  pas  de  même  des  dots 
des  enfans,  pour  lefquelles  les  pères  &  mères  doivent  fouvent  entamer  chacun 
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leur  patrimoine.  C'eft  donc  plutôt  une  dette  propre  de  chacun  d'eux  ,  qu'une 
dette  de  leur  communauté. 

Si  la  dot  des  enfans  communs  étoit  une  dette  de  la  communauté ,  il  s'en- 
fuivroit  que  lorfque  le  père  qui  a  parlé  feul  à  la  dotation  d'un  enfant  com- 
mun ,  a  donné  pour  cette  dot  un  de  les  héritages  propres ,  il  devroit  avoir 
récompenie  fur  les  biens  de  la  communauté ,  comme  ayant  à  ÏQS  dépens  acquitté 
une  dette  de  la  communauté ,  &  par  conféquent  enrichi  à  Tes  dépens  la  com- 
munauté ,  ce  qui  produit  une  récompenfe.  Néanmoins  perfonne  ne  s'eft  encore 
jamais  avifé  de  dire  qu'il  y  ait  lieu  en  ce  cas  à  une  récompenfe.  Il  n'eft  donc 
pas  vrai  que  les  dots  des  enfans  '  communs  {oiem  une  dette  de  la  commu- 
nauté. 

646.  Troisième  Maxime.  L'obligation  de  doter  les  enfans  communs, 
eft  une  dette  qui  n'efl  que  naturelle,  pour  l'acquittement  de  laquelle  la  Loi  ne 
donne  aucune  adion  aux  enfans  contre  leurs  pères  &  mères.  C'eft  pourquoi 
chacun  des  conjoints  ne  doit  doter ,  s'il  ne  le  veut  bien  ;  &  par  la  même  raifon, 
chacun  d'eux  ne  contribue  à  la  dot  que  pour  la  part  pour  laquelle  il  \Q\\t 
bien  y  contribuer. 

En  cela  notre  Droit  eft  différent  du  Droit  Romain  ;  car  dans  le  Droit 
Romain  ,  fuivant  la  Conftitution  de  Sévère  &  d'Antonin  ,  un  père  pouvoit  être 
contraint  par  le  Magiftrat  à  doter  fes  enfans  ;  L.  19,  if.  de  Rit.  Nupt. 

Au  contraire ,  dans  notre  Droit  ,  la  Loi  préfume  affez  de  Taffedion  que 
la  nature  infpire  aux  pères  &  mères  pour  leurs  enfans  ,  pour  croire  que  lorf- 
qu'ils  ne  dotent  pas  leurs  enfans ,  c'ell  qu'ils  n'ont  pas  le  moyen  de  le  faire 
d'une  manière  convenable  :  elle  Juge  qu'il  feroit  contre  le  refped  que  les 
enfans  doivent  à  leurs  pères  &  mères  ,  qu'ils  pufTent  les  traduire  en  Juflice , 
&  les  obliger  à  y  découvrir  le  fecret  de  leurs  affaires  ,  pour  connoître  s'ils 
ont,  ou  non ,  le  moyen  de  donner  une  dot  convenable. 

Il  peut  à  la  vérité  fe  rencontrer  des  pères  &  mères  qui  ne  rendent  pas  fur 
ce  point  juflice  à  leurs  enfans  ;  mais  c'efl  un  cas  rare  ,  &  un  moindre  mal 
qu'il  faut  tolérer,  pour  en  éviter  un  plus  grand.  * 

647.  Quatrième  Maxime.  La  femme  n'efl  pas  obligée ,  à  la  vérité, 
fuivant  la  maxime  précédente ,  de  contribuer  de  fes  biens  propres  à  la  dot 
des  enfans  communs  ,  fi  elle  ne  le  veut  bien  ;  mais  fon  mari  peut ,  fans  avoir 
befoin  de  fon  confentement ,  l'y  faire  contribuer  pour  la  part  qu'elle  a  dans  les 
effets  de  la  communauté ,  qu'il  donne  en  dot  à  un  enfant  commun. 

Cette  maxime  efl  une  fuite  du  droit  qu'a  le  mari ,  en  fa  qualité  de  chef 
de  la  communauté  ,  de  difpofer  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  tant 
pour  elle  que  pour  lui ,  des  effets  de  la  communauté ,  tant  pour  la  part  que 
fa  femme  a  dans  lefdits  effets ,  que  pour  la  fienne ,  à  quelque  titre  que  ce 
foit ,  même  à  titre  de  donation  faite  entre  vifs  à  perfonne  capable ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  47/.  Or  un  enfant  commun  efl  une  perfonne 
capable  ,  comme  nous  l'avons  établi ,  n.  ^Sy.  Donc  le  mari  peut ,  fans  le 
confentement  de  fa  femme ,  donner  en  dot  à  un  enfant  commun ,  des  effets 
de  la  communauté  ,  tant  pour  la  part  qu'y  a  fa  femme  ,  que  pour  la 
fienne ,  &  faire  par-là  contribuer  fa  femme  à  cette  dot ,  fans  qu'elle  y  ait 
çonfenti. 


Partie  IV ^  Chap.  /,  SeB,  2,  Aru  5.  791 

Si  le  mari  peut,  fans  le  conientement  de  fa  femme ,  difpofer  d'effets  de 
la  communauté ,  tant  pour  la  part  qu'y  a  fa  femme  ,  que  pour  la  fienne , 
afin  d'en  faire  une  donation  entre  vifs  à  un  étranger,  à  laquelle  fa  femme  n'a 
aucun  intérêt  ;  à  plus  forte  raifon  cela  doit-il  lui  efl  permis  pour  donner 
à  un  enfant  commun  une  dot ,  qui  n'eft  pas  moins  une  dette  naturelle  de  fa 
femme  que  de  lui. 

648.  Cinquième  Maxime.  Lorfque  le  mari  a  donné  en  dot  à  un  enfant 
commun ,  des  effets  de  la  communauté ,  quoiqu'il  ait  parlé  feul  au  contrat 
de  dotation ,  s'il  ne  paroît  pas  que  fon  intention  ait  été  de  doter  feul ,  & 
feulement  fur  fa  part ,  il  eft  cenfé  avoir  fait ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté ,  cette  dotation ,  comme  il  efl  cenfé  faire  en  cette  qualité  tous  les 
aûes  par  lefquels  il  difpofe  des  t'R^i^  de  la  communauté  :  il  efl  cenfé  en 
conféquence  avoir  donné  en  dot  ces  effets ,  tant  pour  fa  femme  que  pour 
lui ,  comme  cela  lui  efl  permis  ,  fuivant  la  quatrième  maxime.  C'efl  pourquoi 
la  femme  ,  ni  les  héritiers  de  la  femme  ,  ne  peuvent  prétendre,  au  partage  de 
la  communauté  ,  aucune  récbmpenfe. 

Cette  maxime  contredit  l'opinion  de  Lebrun  ,  qui  décide  en  fon  Traité  de 
la  Communauté  ,  que  le  mari  qui  a  parlé  feul  à  la  dotation  d'un  enfant  com- 
mun ,  doit  récompenfe  ,  au  partage  de  la  communauté  ,  du  montant  des  effets 
qu'il  a  tirés  de  la  communauté  pour  le  doter. 

Lebrun  fonde  fon  opinion  fur  le  principe  qu'un  conjoint  doit  récom- 
penfe à  la  communauté  de  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  acquitter  {ç.s  dettes  propres  : 
d'où  il  conclut  que  la  dot  des  enfans  étant  une  dette  du  mari  qui  les  a  dotés, 
il  doit  récompenfe  de  ce  qu'il  a  tiré  de  la  communauté  pour  acquitter  cette 
dette. 

La  réponfe  efl ,  qu'un  conjoint  doit  récompenfe  de  ce  qu'il  a  tiré  de  la 
communauté  pour  acquitter  une  dette  qui  étoit  la  dette  de  lui  feul,  &  dont 
l'autre  conjoint  n'étoit  pas  tenu  :  mais  la  dot  d'un  enfant  commun  ,  qu'il  a 
fournie  en  effets  de  la  communauté,  efl  une  dette  qui  n'étoit  pas  moins  la 
dette  de  fa  femme  que  la  fienne ,  &  à  laquelle  il  avoit  droit ,  fuivant  notre 
quatrième  maxime ,  de  la  faire  contribuer  pour  la  part  qu'elle  avoit  dans  les 
effets  de  la  communauté ,  donnés  en  dot ,  fans  qu'il  eut  befoin  pour  cela  de 
fon  confentement ,  &  fans  qu'il  fût  befoin  qu'elle  fût  préfente  avec  lui  au 
contrat  de  dotation  ,  ayant ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  une 
qualité  fufîîfante  pour  la  repréfenter  dans  tous  les  a£les  par  lefquels  il  difpofe 
des  effets  de  la  communauté.  La  femme  ne  peut  donc  prétendre  aucune  récom- 
penfe pour  cette  dot. 

649.  Il  faut  maintenant  expofer  les  différens  cas  dans  lefquels  un  enfant 
commun  a  été  doté  durant  le  mariage. 

Premier  Cas.  Le  père  &  la  mère  ont  doté  conjointement  un  enfant  com- 
mun ,  &  lui  ont  fourni  une  dot  en  eflets  de  la  communauté  ,  fans  qu'il  foit 
dit  pour  quelle  part  chacune  des  parties  entend  y  contribuer.  Le  père  &  la 
raere  font  cenfés  en  ce  cas  avoir  doté  chacun  pour  moitié  ;  &  la  femme  ou 
fes  héritiers  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  doivent  récompenfe 
à  la  communauté  de  ce  qui  en  a  été  tiré  pour  la  moitié ,  dont  elle  a  con- 
fenti  de  contribuer  à  cette  dot  ;  de  laquelle  récompenfe  on  doit  dédu(ftion 
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fur  les  reprlfes  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ont  à  exercer  contre  la  com- 
munauté. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  plufieurs  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  ,  leiireK, 
chap.  64,  n.  Il  ;  par  un  du  7  Décembre  i6j(^,  rapporté  au  Journal  'du 
Palais  ,  &c.  C'eft  ce  qu'enfeignent  Brodeau  ,  Renuflbn  &  plufieurs  autres. 

La  raifon  eft  ,  que  quoique  Ja  dot  ne  fut  qu'une  dette  naturelle  de  la  femme, 
qu'elle  pouvolt  fe  difpenfer  de  reconnoître  &  d'acquitter  fur  (es  propres , 
en  ne  parlant  pas  au  contrat  de  dotation  ;  néanmoins  ayant  parlé  au  contrat, 
&  ayant  doté  conjointement  avec  fon  mari  ,  elle  a  regardé  &  reconnu 
cette  dot ,  quant  à  la  moitié  pour  laquelle  elle  y  contribuoit,  comme  une  dette 
dont  elle  étoit  tenue  ;  &  fuivant  la  deuxième  maxime  ,  comme  fa  dette  propre, 
pour  laquelle  par  conféquent  elle  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  de 
même  que  pour  toutes  fes  autres  dettes  propres  qui  auroient  été  payées 
durant  la  communauté  ,  des   deniers  de  la  communauté. 

650.  Néanmoins  fi  par  le  contrat  de  dotation  il  y  avoit  une  cîaufe  par 
laquelle  il  auroit  été  dit  que  la  mère  n'entendoit  doter  que  fur  la  part  à  elle 
appartenante  dans  les  biens  de  la  communauté ,  &  que  dans  le  cas  auquel 
elle  n'y  auroit  aucune  part ,  par  la  renonciation  qui  feroit  faite  par  elle 
ou  par  fes  héritiers  à  la  communauté ,  la  dot  feroit  en  ce  cas  réputée  avoir 
été  donnée  par  le  père  feul ,  la  claufe  feroit  valable  ;  car  la  mère  ayant  pu 
ne  pas  doter ,  elle  a  pu  appofer  à  fa  dotation  telle  condition  que  bon  lui  a 
femblé. 

Dans  le  premier  cas  propofé ,  auquel  le  père  Se  la  mère  ont  doté  con- 
jointement ,  chacun  par  moitié  ,  d'effets  de  la  communauté ,  l'enfant  commun  , 
il  cft;  évident  que  fi  la  communauté  a  été  acceptée  ,  il  fe  fait  en  ce  cas  com- 
penfation  de  la  fomme  que  chacune  des  parties  a  tirée  de  la  communauté 
pour  cette  dot. 

Si  néanmoins  on  avoit  ajouté  au  contrat  de  dotation  la  claufe  que  la  dot 
feroit  imputée  en  entier  fur  la  fucceiïion  du  prédécédé ,  en  ce  cas  le  pré- 
décédé feroit  cenfé  avoir  doté  feul ,  &c  avoir  acquitté  des  deniers  de  la  com- 
munauté fa  dette  propre,  dont  il  étoit  feul  débiteur  :  en  conféquence,  au  partage 
de  la  communauté  ,  la  dot  entière  feroit  précomptée  fur  la  part  appartenante 
.  à  la  fuccefîîon  du  prédécédé. 

651.  Un  fécond  cas  eft ,  lorfque  le  père  &:  la  mère  ont  doté  conjointe- 
ment ,  d'effets  de  la  communauté  ,  leur  enfant ,  mais  pour  des  fommcs  inégales  : 
chacune  des  parties  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  de  la  fomme  qu'elle 
en  a  tirée  afin  d'acquitter  la  portion  pour  laquelle  elle  a  contribué  à  la  dot. 
C'eft  pourquoi  ,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  la  partie  qui  a  con- 
tribué à  la  dot  pour  une  plus  grande  portion  ,  &  qui  a  par  conféquent  tiré 
une  plus  grande  fomme  de  la  communauté  ,  doit  à  l'autre  partie  le  mi-denier 
de  ce  qu'elle  a  tiré  de  plus  qu'elle  de  la  communauté. 

C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  30  Août  1677,  rapporté  au  pre- 
mier tome  du  Journal  du  Palais,  dans  l'efpece  fuivante.  IJn  père  &  une 
mère  avoient  doté  conjointement  leur  fille  d'une  fomme  de  cent  mille  livres, 
tirée  de  leur  communauté ,  &  il  étoit  dit  par  le  contrat  de  dotation  ,  que 
fur  cette  dot  de  cent  mille  livres ,  le  père  en  donnoit  quatre  -  vingt  -  qtia- 

torze , 
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torze,  &  la  mère  fix  mille  liv.  L'Arrêt  jugea  que  la  fucce/Tion  du  père  devoit 
à  la  veuve  qui  avoit  accepté  la  communauté ,  la  moitié  de  la  fomme  de  quatre- 
vingr-huit  mille  iiv.  que  le  père  en  avoit  tirée  de  plus  qu'elle  pour  cette  dot.  Si 
cétou  la  mère  qui  eût  donné  quatre-vingt-quatorze  mille  liv.,  elle  devroit 
pareillement ,  en  cas  a  acceptation  de  la  communauté  ,  à  la  fuccefTion  de  fon 
mari ,^ qui  n'auroit  contribué  à  la  dot  que  pour  fix  mille  liv.,  le  mi-denier  de 
ce  qu'elle  auroit  donné  de  plus  que  lui  ;  &  fi  elle  renonçoit  à  la  communauté , 
é\Q  lui  devroit  la  fomme  de  quatre-vingt-quatorze  mille  liv. 

652.  Un  troifieme  cas,  eft  lorsqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  dotation  d'un 
enfant ,  que  le  père  &  la  mère  lui  ont  donné  en  dot  un  tel  héritage ,  lequel 
eft  le  propre  héritage  de  l'un  d'eux ,  putà ,  du  père  :  en  ce  cas  la  femme  qui 
n'a  rien  fourni  de  fa  part  pour  cette  dot,  doit  récompenfe  à  fon  mari,  de  la 
moitié  du  prix  de  l'héritage  donné  en  dot. 

La  raifon  efl;,  que  la  femme,  en  dotant  conjointement  avec  fon  mari,  a  re- 
connu qu'elle  étoil  tenue  de  contribuer  pour  fa  part  à  cette  dot.  N'ayant  rien 
fourni  pour  cela ,  elle  eft  cenfée  avoir  donné  charge  à  fon  mari  de  donner  tant 
pour  elle  que  pour  lui ,  l'héritage  qui  a  été  donné  en  dot  à  leur  enfant.  Elle  eft 
donc  obligée,  aclione  mandatï  contraria^  de  rembourfer  à  fon  mari  le  prix  de  la 
moitié  de  fon  héritage  qu'il  a  donné  pour  elle. 

Il  n'importe,  en  ce  cas,  que  la  femme  ait  accepté  la  communauté ,  ou  qu'elle 
y  ait  renoncé  ;  car  ce  n'eft  pas  à  la  communauté ,  c'eft  à  fon  mari  qu'elle  doit 
le  prix  de  la  moitié  de  l'héritage  propre  de  fon  mari  qu'il  a  donné  pour  elle. 

Si  l'héritage  que  le  père  &;  la  mère  ont  donné  en  dot  conjointement ,  étoit 
l'héritage  propre  de  la  mère,  le  père  devroit  pareille  récompenfe  à  fa  femme. 

653.  Un  quatrième  cas,  eft  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  dotation,  que 
le  père  &  la  mère  ont  donné  en  dot  à  l'enfant ,  fçavoir,  le  père  telles  &  telles 
chofes ,  &  la  mère  telles  &  telles  chofes. 

Dans  ce  cas ,  chacune  des  parties  eft  cenfée  n'avoir  voulu  contribuer  à  la  dot 
que  pour  les  chofes  qu'il  eft  dit  qu'elle  a  données.  C'eft  pourc'i,  quoique  les 
chofes  données  par  l'une  des  parties  foient  d'une  valeur  beaucoup  plus  grande 
que  celle  des  chofes  données  par  l'autre,  la  partie  qui  a  donné  plus,  n'a  aucune 
récompenfe  à  prétendre  contre  celle  qui  a  donné  moins  :  celle-ci  eft  cenfée 
n'avoir  voulu  contribuer  à  la  dot  que  pour  les  chofes  qu'elle  a  données  ;  & 
fuivant  la  troifieme  maxime ,  elle  n'étoit  pas  obligée  de  contribuer  à  plus  qu'à 
ce  dont  elle  a  bien  voulu  y  contribuer. 

Dans  ce  quatrième  cas,  lorfque,  parmi  les  chofes  que  l'une  des  parties  a  dé- 
claré donner  pour  la  part  pour  laquelle  elle  contribue  à  la  dot,  il  y  a  des  effets 
de  la  communauté ,  elle  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  du  prix  de  ces 
effets  ;  car  les  ayant  donnés  pour  fa  part ,  elle  \^s  a  tirés  de  la  communauté 
pour  fon  compte  particulier ,  &  elle  en  doit  par  conféquent  récompenfe, 

654.  Un  cinquième  cas,  eft  lorfque  1"^  père  &  la  mère  ont  donné  à  leur  enfant 
une  dot  qu'ils  ont  compofée  tant  d'effets  de  la  communauté ,  que  d'héritages , 
dont  les  uns  font  propres  du  père,  les  autres,  propres  de  la  mère,  fans  que, 
par  le  contrat  de  dotation,  on  ait  diftingué  les  chofes  que  chacune  des  parties 
donnoit ,  ni  exprimé  pour  quelle  part  chacune  des  parties  contribuoit  à  la  dot; 
comme  lorfqu'il  eft  dit  ftmplement  par  le  contrat  de  dotation ,  que  le  père  & 
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la  mère  ont  donné  en  dot  à  leurs  enfans  la  fomme  de  tant ,  en  telles  &  telles 
chofes  :  il  y  a  lieu  de  penfer  que  dans  ce  cas ,  les  parties  ne  s'érant  pas  expli- 
quées fur  la  part  pour  laquelle  chacune  d'elles  devoit  contribuer  à  la  dot ,  ni 
diflingué  les  chofes  que  chacune  d'elles  donnoit ,  les  parties  étoient  cenfées 
avoir  doté  chacune  pour  moitié  ;  &  qu'en  conféquence  la  partie  qui  a  fourni 
moins  que  fa  moitié  delà  dot ,  eft  redevable  de  ce  qui  s'en  manque,  à  la  partie 
qui  a  fourni  plus.  Par  exemple  ,  fi  le  père  &  la  mère  ont  donné  conjointement 
à  leur  enfant  une  dot  de  60,000  liv. ,  confinant  en  10,000  liv.  d'argent,  un 
héritage  propre  du  père,  du  prix  de  30,000  liv.,  &  un  héritage  propre  de  la 
mère ,  du  prix  de  20,000  liv.  ;  en  ce  cas  la  mère ,  au  partage  de  la  communauté 
qu'elle  a  acceptée ,  fe  trouve  avoir  fourni  pour  cette  dot ,  fon  héritage ,  qui 
eft  de  20,000  liv.  ,  &  5,000  liv.  pour  la  moitié  qui  lui  appartenoit  dans  la 
fomme  de  10,000  liv.  en  deniers,  qui  ne  (ont  en  tout  que  25,000  liv.  :  par  con- 
féquent  ayant  fourni  5,000  liv.  de  moins  que  la  moitié  de  cette  dot,  qui  monte 
à  30,000  liv. ,  elle  eu.  redevable  de  cette  ibmme  de  5,000  li-v.  envers  la  fuc- 
ceiîîon  de  fon  mari ,  qui  a  fourni  35,000  liv. 

Si  la  femme  avoit  renoncé  à  la  communauté ,  elle  n'auroit  fourni  que  fon 
hiritage  de  20,000  liv.  :  n'ayant  eu  rien  dans  les  10,000  liv.  tirées  de  la  com- 
munauté ,  au  moyen  de  fa  renonciation,  elle  auroit  en  ce  cas  fourni  10,000  liv. 
de  moins  que  fa  moitié  de  la  dot ,  dont  elle  feroit  redevable  à  la  fuccefTion 
de  fon  mari. 

655.  Un  fixieme  cas,  eft  lorfque  le  père  &  la  mère  fe  font  conjointement 
obliges  de  payer  pour  la  dot  de  leur  enfant ,  une  certaine  fomme  qui  n'eft  pas 
encore  payée. 

Dans  ce  cas  ,  la  femme,  quoiqu'elle  ait  renoncé  à  la  communauté,  demeure 
débitrice  de  cette  dot,  quant  à  la  part  pour  laquelle  elle  s'y  efî:  obligée,  fans 
qu'elle  puifle  prétendre  pour  cela  aucun  recours  contre  la  fucceffion  de  fon  mari. 
C'efi:  ce  qui  a  été  jugé  par  les  Arrêts  que  Brodeau  a  rapportés  fur  Louet,  /^;^r^  R , 
chap.  34.  En  vain  fe  fonderoit-elle  fur  la  claufe  qui  eil  dans  tous  les  contrats 
de  mariage,  que  la  femme  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  fera  ac- 
quittée par  la  fucceffion  de  fon  mari,  de  toutes  les  dettes  auxquelles  elle  fe  fera 
obligée  pendant  le  mariage  :  car  cette  claufe  ne  comprend  que  les  dettes  de  la 
communauté  ,  auxquelles  la  femme  s'efl  obligée  ;  elle  ne  s'étend  pas  aux  dettes 
propres  de  la  femme.  Or  ,  fuivant  la  féconde  maxime  ci-deffiis ,  la  dette  dont 
chacun  des  conjoints  efl  tenu  pour  la  dot  de  leurs  enfans ,  n'eft  pas  une  dette  de 
communauté,  mais  une  dette  propre  de  chacun  defdits  conjoints,  pour  la  part 
dont  il  en  efl  tenu. 

.     656.  Un  feptieme  cas,  efl  celui  auquel  le  père  a  doté  feul,  &  a  fourni  la  dot 
en  effets  de  la  communauté. 

En  ce  cas ,  quoique  le  mari  ait  parlé  feul  au  contrat  de  dotation ,  étant  cenfé , 
fuivant  la  cinquième  maxime  ci-defTus  ,  avoir  donné,  en  fa  qualité  de  chef  de  la 
communauté ,  les  effets  de  la  communauté  qu'il  a  donnés  en  dot ,  fa  femme ,  ni 
les  héritiers  de  fa  femme,  n'en  peuvent  prétendre  contre  lui  aucune  récompenfe 
au  partage  de  la  communauté.  Voyez  fuprà ,  n.  643. 

Néanmoins  s'il  paroifToit  par  les  circonflances  ,  que  le  mari ,  qui  a  parle  feul 
au  contrat  de  dotation ,  n'a  pas  eu  intention  de  doter  en  fa  qualité  de  chef  de  la 
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communauté ,  &:  de  donner,  tant  lur  la  part  de  fa  femme ,  que  fur  la  fienne,  \çs 
effets  de  la  communauté  qu'il  a  donnés  en  dot  ;  que  fon  intention  a  été  au  con- 
traire de  doter  en  Ion  prOjjre  nom ,  &  feulement  fur  fa  part  ;  en  ce  cas ,  le  mon- 
tant des  effets  par  lui  donnés  en  dot ,  doit  lui  être  précompté  au  partage  de  la 
communauté. 

Cette  intention  du  mari  de  donner  fur  fa  part  feulement  les  effets  de  la  com- 
munauté qu'il  a  donnés  en  dot,  paroît  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  dota- 
tion, qu'il  kb  donne  en  avancement  de  fa  Juccej[Jîon. 

Cette  intention  paroiffoit  dans  Tefpece  de  '/Arrêt  de  1677,  rapportée  y«/>rJ , 
n.  fôo,  dans  laquelle  un  père  ,  durant  fa  communauté,  avoit  donné  à  un  enfent 
commun ,  la  moitié  à  lui  appartenante  dans  un  héritage  conquêt  de  fa  com- 
inunauté. 

657.  Un  huitième  cas,  eft  celui  auquel  le  père  a  parlé  feul  au  contrat  de 
dotation ,  &  a  promis  une  fomme  d'argent  qu'il  n'a  pas  encore  payée. 

Dans  ce  cas,  à  moins  qu'il  ne  parût  par  des  circonftances  particulières  ,  que 
le  père  a  eu  intention  de  doter  en  fon  nom  feul ,  &:  pour  fa  part  feulement ,  il 
eft  cenfé  avoir  promis  la  dot  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté.  En 
confequence  la  femme  eft  débitrice,  non  en  fon  propre  nom,  n'ayant  pas  parlé 
au  contrat  de  dotation,  mais  en  fa  qualité  de  commune,  de  la  moitié  de  cette 
dot ,  jufques  à  concurrence  feulement  de  ce  qu'elle  amendera  des  biens  de  la 
communauté. 

658.  Un  neuvième  cas ,  eft  celui  auquel  le  père  feul  a  parlé  au  contrat  de 
dotation ,  &  a  donné  en  dot  un  de  (es  héritages  propres. 

Il  n'eft  pas  douteux  qu'il  a  feul  doté  en  ce  cas ,  &  que  fa  femme  ne  contribue 
en  rien  à  cette  dot. 

659.  Va  dixième  cas,  eft  lorfque  la  mère,  autorifée  de  fon  mari,  a  parlé  feule 
flu  contrat  de  dotation ,  &:  a  promis  une  certaine  fomme  pour  la  dot ,  ou  l'a 
fournie  en  effets  de  la  communauté ,  fans  que  le  mari ,  de  fon  côté,  ait  rien  donné 
ni  promis,  ayant  été  au  contrat  de  dotation  uniquement  pour  autorifer  fa 
femme. 

On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas,  que  le  mari  ait  doté;  car  le  mari  peut  bien,  en 
fa  qualité  de  chef  de  la  communauté ,  fans  le  confentement  de  fa  femme,  difpofer 
de  la  part  de  fa  femme  dans  les  effets  de  la  communauté  qu'il  donne  en  dot  à  un 
enfant  commun;  mais  la  femme  ne  peut  pas,  v/Ve  verfd,  difpofer  de  la  part  de  fon 
mari,  fans  le  confentement  de  fon  mari.  C'eft  pourquoi  on  ne  peut  pas  dire  en 
ce  cas,  que  le  mari  ait  en  rien  contribué  à  la  dot  :  c'eft  la  femme  feule  qui  a 
doté;  c'eft  en  conléquence  elle  feule  qui  eft  débitrice  de  la  dot;  &  ce  qu'elle 
a  tiré  de  la  communauté  pour  la  dot,  doit  lui  être  précompté  fur  fa  part  en  la 
communauté ,  &  en  cas  de  renonciation ,  fur  fes  propres. 
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Article    VI. 

Des  rêcompenfes  que  peut  devoir  le  mari  pour  raifon  defon  office, 

660.  Le  mari  qui  efl  revêtu  d'un  office  qui  lui  eft  propre,  doit  récom- 
penfe  à  la  communauté,  des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  des  taxes 
impofées  fur  fon  office  pendant  le  mariage ,  lorfque  ces  taxes  ont  été  impo- 
fées  pour  des  augmentations  de  gages ,  ou  pour  de  nouveaux  droits  &  émo- 
lumens  attribués  à  l'office  :  l'office  s'en  trouvant  augmenté,  le  mari  profite  de 
ces  taxes  payées  aux  dépens  de  fa  communauté,  &  lui  en  doit  par  conléquent 
récompenfe. 

S'il  avoit  été  permis  par  la  création  de  ces  augmentations  de  gages ,  de  les 
défunir  de  l'office,  le  mari  devroit  avoir  le  choix  de  les  retenir,  en  rccompen- 
fant  la  communauté,  ou  de  les  lui  abandonner  pour  le  prix  qu'elle  en  a  payé. 

Lorfque  les  taxes 'impofées  durant  le  mariage  font  des  taxes  fcches,  ians  au- 
cune attribution ,  le  mari  qui  n'en  profite  pas ,  n'en  doit  pas  de  récompenfe 
à  la  communauté  qui  les  a  payées  ;  c'eft  une  perte  furvenue  durant  la  com- 
munauté ,  qui  tombe  fur  la  communauté. 

661.  Lorfque  le  mari  s'eftfait  recevpir,  durant  le  mariage,  dans  un  office  qui 
lui  étoit  propre ,  il  ne  doit  aucune  récompenfe  à  la  communauté ,  de  ce  qu'il  en 
a  tiré  pour  les  frais  de  provifions  &  de  réception  ;  car  il  n'en  eft  pas  enrichi , 
ces  frais  étant  en  pure  perte ,  l'office  n'en  étant  pas  de  plus  grand  prix  après 
qu'il  s'y  eft  fait  recevoir,  qu'il  l'étoit  avant  qu'il  y  fût  reçu.  D'ailleurs  la  com- 
munauté profite  de  cette  réception  ,  par  les  revenus  de  l'office  qui  y  tombent, 
&  la  femme  participe  aux  honneurs  qui  y  font  attribués. 

662.  Il  n'eft  pas  dû  de  récompenfe  à  la  communauté  pour  la  paulette  qui  a 
été  payée  ,  quoiqu'elle  ait  procuré  la  confervation  de  l'office  ;  car  la  paulette 
étant  une  charge  annuelle  de  la  jouifTance  de  l'office,  la  communauté,  qui  per- 
çoit le  revenu  de  l'office ,  en  doit  être  chargée. 

Article    VII. 

De  la  récompenfe  pour  raifon  de  l'office  acquis  durant  la  commU" 

nautéy  &  retenu  par  le  mari, 

663.  Lorfqu'un  homme,  durant  la  communauté,  acquiert  un  office,  dans 
lequel  il  fe  fait  recevoir,  il  n'efl  pas  cenfé,  en  s'y  faifant  recevoir,  le  prendre 
à  fes  rifques.  Cet  office ,  quoiqu'il  s'y  foit  fait  recevoir ,  eft  un  conquêt  de  la 
communauté  ,  qui  eft  par  conféquent  aux  rifques  de  la  communauté  ,  &  qui 
périt  pour  la  communauté,  foit  en  cas  de  luppreffion  ,  foit  en  cas  de  perte 
de  l'office  ,  par  la  mort  du  conjoint  qui  en  étoit  pourvu  ,  &  qui  n'a  pas  payé 
la  paulette. 

Quoique  cet  office  foit  un  conquet ,  néanmoins  la  Jurifprudence  a  accordé  à 
l'Officier,  lorfqu'il  furvit  à  la  diftbluîion  de  la  communauté,  le  droit  de  retenir, 
fi  bon  lui  femble,  l'office  dont  il  le  trouve  revêtu^  à  la  charge  de  récompenfer 
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la  communauté ,  du  prix  que  l'office  a  coûté.  Ce  droit  efl  fondé  fur  l'indécence 
qu  1'  y  auroit  à  dé^jouiller  un  Officier  de  fon  office. 

Trois  queflions  (epréientent.  i°.  Quand  l'Officier  doit-il  déclarer  s'il  entend  , 
ou  non  ,  retenir  l'office  ;  &  quel  eft  l'effet  du  défaut  de  cette  déclaration  ?  2°.  En 
quoi  cor.fifte  la  récompenfe  qu'il  doit  à  la  communauté  lorfqu'il  retient  l'office  ? 
3°.  A  i'cgard  de  quels  offices  ce  droit  a-t-il  lieu? 

§.  I. 

Quand  le  mari  doit-il  déclarer  s'il  entend^  ou  non  ,  retenir  fon  office  ; 
&  de  Ccffet  y  tant  de  cette  déclaration  ,  que  du  défaut  de  cette 
déclaraaon, 

664.  Tant  que  la  communauté  dure ,  le  mari  n'eft  point  obligé  de  faire  fa 
déclaration  s'il  entend  retenir,  ou  non,  l'office  acquis  durant  la  communauté, 
dans  lequel  il  s'eft  fait  recevoir  :  mais  lorfque  la  diffolution  de  la  communauté 
a  donné  ouverture  au  droit  qu'ont  les  héritiers  de  la  femme  dans  les  biens  de 
la  communauté,  le  mari  ne  doit  pas  tarder  à  faire  fa  déclaration  ;  car  le  prix  des 
offices  étant  très-fujet  à  des  variations  ,  il  ne  feroit  pas  jufte  qu'en  ne  faifant 
point  fa  déclaration,  il  fût  le  maître  de  profiter  de  l'augmentation  qui  pourroit, 
depuis  la  difîblution  de  la  communauté ,  arriver  fur  l'office ,  en  le  retenant,  & 
fe  décharger  de  la  perte  ,  s'il  venoit  à  diminuer  de  prix ,  en  le  remettant  en  ce 
cas  à  la  communauté. 

Quel  eft  le  temps  qu'on  doit  déterminer,  dans  lequel  le  mari  doit  faire  cette 
déclaration  ?  Doit-il  être  laiffé  à  l'arbitrage  du  Juge?  J'inclinerois  affez  à  adopter 
l'opinion  de  l'Annotateur  de  Lebrun,  qui  penfe  qu'on  doit  accorder  les  délais 
que  l'Ordonnance  accorde  aux  veuves  &  aux  héritiers  pour  prendre  qualité  ; 
fçavoir,  trois  mois  pour  vaquer  à  la  confedion  de  inventaire  &  le  parache- 
\er ,  &  quarante  jours  pour  délibérer  depuis  le  jour  que  l'inventaire  a  été 
achevé ,  6c  lorfqu'il  ne  l'efl  pas ,  du  jour  de  l'expiration  du  temps  de  trois  mois , 
pendant  lequel  il  a  dû  être  achevé. 

Le  même  Auteur  enfeigne  que  lorfqu'après  la  mort  de  la  femme  ,  il  y  a  eu 
continuation  de  communauté  ,  le  délai  qu'a  le  mari  pour  faire  cette  déclaration, 
ne  court  pas  tant  que  la  continuation  de  communauté  dure  ;  mais  que  fi  les  en- 
fans  renoncent  à  la  continuation  de  communauté  ,  la  communauté  étant  cenfée 
en  ce  cas  dlffoute  dès  le  temps  du  décès  de  la  femme ,v  le  délai  qu'a  le  mari  pour 
faire  cette  déclaration ,  efl  cenfé  avoir  couru  dès  ce  temps. 

665.  Lorfque  le  mari,  dans  ce  temps  qui  lui  eft  accordé  pour  faire  fon 
choix ,  a  déclaré  qu'il  entendoit  retenir  l'office ,  l'effet  de  cette  déclaration 
eft ,  qu'il  eft  cenfé  avoir  acquis  l'office  pour  fon  compte  particuher ,  &  non 
pour  celui  de  la  communauté  ;  de  manière  que  cet  office  eft  réputé  n'avoir 
jamais  été  conquêt,  mais  avoir  toujours  été  un  effet  propre  du  mari,  qui  a 
comme  emprunté  de  la  communauté  les  deniers  qui  lui  ont  fervi  à  en  faire 
l'acquifition. 

Au  contraire ,  û,  dans  le  temps  accordé  au  mari  pour  faire  fon  choix,  le  mari 
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a  déclaré  qu'il  n'entendoit  pas  retenir  l'office,  l'effet  de  cette  déclaration  eft, 
que  le  mari  ne  peut  plus  parla  fuite  demander  à  retenir  l'office,  ayant,  par 
cette  déclaration,  renoncé  au  droit  qu  il  avoit  de  le  retenir.  C'eft  pourquoi 
l'office  doit  être  en  ce  cas  compris  dans  la  maffe  des  biens  de  la  communauté 
qui  font  à  partager ,  comme  un  des  conquêts  de  cette  communauté ,  &  il  doit 
être  couché  pour  le  prix  qu'il  vaut  au  temps  préfent ,  c'eft-à-dire ,  au  temps  au- 
quel les  parties ,  pour  parvenir  au  partage ,  font  faire  l'eflimation  des  biens  qui 
font  à  partager. 

(>GG.  Lorfque  le  mari  a  laifTé  expirer  le  temps  fans  avoir  fait  fa  déclaration 
fur  le  choix  qu'il  entend  faire,  il  n'efl  plus  recevable  à  le  faire;  &  il  n'eft  pas 
néceffaire  pour  cela  qu'il  ait  été,  par  quelque  interpellation  judiciaire,  conftitué 
en  demeure  de  le  faire. 

On  a  agité  la  queftion ,  fi ,  faute  par  le  mari  de  l'avoir  fait ,  l'office  devoit 
être  regardé  comme  conquêt ,  fans  que  déformais  le  mari  pût  être  écouté  à  de- 
mander à  retenir  l'office  pour  le  prix  qu'il  a  coûté;  ou  fi  au  contraire  le  mari 
doit  être  préfumé  avoir  pris  l'office  à  i^s  rifques ,  pour  le  prix  qu'il  a  coûté , 
fans  pouvoir  plus  déformais  le  porter  dans  la  maffe  des  biens  de  la  com- 
munauté ? 

Pour  la  première  opinion  ,  on  dit  :  L'office  eft  ,  dans  la  vérité ,  un  conquêt 
de  la  communauté ,  puifqu'il  a  été  acquis  durant  la  communauté  :  le  droit  que 
le  mari  avoit  de  le  retenir  comme  propre,  en  récompenfant  la  communauté, 
étoit  un  droit  qui  lui  étoit  accordé,  dont  il  pouvoit  uler  ,  ou  ne  pas  ufer.  L'hé- 
ritage ne  peut  être  regardé  comme  propre  du  mari,  qu'autant  qu'il  paroîtroit 
avoir  voulu  ufer  de  fon  droit  dans  le  temps  qui  lui  eff  accordé  pour  en  ufer;  il 
ne  peut  pas  paroître  qu'il  en  ait  voulu  ufer,  lorfqu'il  ne  s'en  eft  pas  expliqué.  Par 
conféquent  l'office  doit  être  en  ce  cas  confidéré  tel  qu'il  eft  dans  la  vérité ,  c'eft- 
à-dire ,  comme  conquêt,  Lebrun  rapporte  un  Arrêt  qui  a  jugé  conformément  à 
cette  opinion. 

Pour  l'opinion  contraire ,  on  dit,  qu'il  eft  vrai  que  l'office  ne  peut  être  regardé 
comme  \\n  propre  du  mari ,  à  la  charge  de  larécompenfe,  qu'autant  qu'il  peut 
paroître  que  le  mari  a  voulu  ufer  du  droit  qu'il  avoit  de  le  retenir  ;  mais  qu'en 
étant  revêtu,  on  préfume  facilement  qu'il  a  voulu  le  retenir,  par  cela  feul  qu'il 
n'a  pas  fait  de  déclaration  contraire. 

C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  i^*"  Mars  1617.,  rapporté  par  Bardet, 
tome.  I.  Dans  1  efpece  de  cet  Arrêt,  le  mari ,  pendant  fa  communauté ,  avoit  ete 
pourvu  d'un  office  de  Commiffaire  au  Châtelet  de  Paris ,  pour  une  fomme  de 
2,400  livres.  Dans  l'inventaire  fait  après  la  mort  de  fa  femme  ,  il  avoit  com- 
pris les  provifions  dudit  office ,  &  les  quittances  de  finance  de  ladite  fomme 
de  2,400  livres,  fans  déclarer  s'il  entendoit  le  retenir,  &  l'avoit ,  huit  ans 
après ,  vendu  16,000  livres.  L'Arrêt  jugea  qu'il  étoit  cenfé  l'avoir  retenu  pour 
fon  compte ,  &  qu'il  n'étoit  tenu  en  conféquence  envers  fes  enfans ,  que  du  mi- 
denier  de  la  fomme  de  2,400  livres.  On  citoit ,  en  faveur  du  père ,  plufieurs 
Arrêts  précédens. 

Il  y  a  un  autre  Arrêt  du  27  Février  1655,  qui  a  jugé,  fuivant  le  même  prin^ 
çlpe  ,  que  le  mari  n'ayant  point  fait  de  déclaration  s'il  entendoit  retenir  l'office 
pour  fon  compte ,  étoit  çenle  l'avoir  retenu ,  U  en  çonfécjuence  tenu  de  f^irç 
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raifon  du  mi-denier  du  prix  qu'il  l'avoit  acheté  ,  quoiqu'il  fût  confidérable- 
ment  diminué  de  prix  depuis,  Borjon  en  cite  un  plus  moderne,  du  15  Juillet 
1703  ,  qui  a  jugé  de  même. 

§.  II. 

En  quoi  conjijle  la  récompense, 

667.  Le  mari  qui,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté,  retient  l'office 
pour  fon  compte ,  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  du  prix  qu'il  a  coûté. 

Quoique ,  depuis  l'acquifition  que  le  mari  a  faite  de  l'office  durant  la  com- 
munauté ,  l'office  ait  beaucoup  augmenté  de  valeur ,  &  qu'il  foit ,  lors  de  la 
diffolution  de  la  communauté,  d'un  prix  beaucoup  plus  grand  que  celui  pour 
lequel  il  a  été  acheté  ,  le  mari  ne  doit  néanmoins  récompenfe  à  la  communauté 
que  de  la  fomme  qu'il  lui  a  coûté.  C'eft  une  fuite  de  ce  qui  a  été  dit  ci-deffus, 
71.  6G6 ,  que  la  déclaration  que  le  mari  fait  après  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté, qu'il  entend  retenir  l'office,  a  un  effet  rétroaftif  au  temps  de  l'acquifi- 
tion ,  qui  la  fait  réputer  faite  pour  le  compte  du  mari  feul ,  plutôt  que  pour  celui 
de  la  communauté. 

II  paroît  néanmoins  en  cela  quelque  apparence  d'injufiice  ;  car  l'office ,  depuis 
qu  il  a  été  acquis,  jufqu'à  la  déclaration  que  le  mari  a  faite  après  la  diffolution 
de  la  communauté,  qu'il  entendoit  le  retenir,  ayant  été  toujours  aux  rifques 
de  la  communauté,  dans  laquelle  le  mari  n'eût  pas  manqué  de  le  laiffer,  s'il  fût 
confidérablement  diminué  ,  ou  s'il  fût  péri ,  il  femble  que  l'équité  demande  que 
la  communauté,  quiauroit  fouffert  la  perte,  profite  de  l'augmentation,  fuivant 
cette  règle  d'équité,  Ubi  periculum  ,  ibi  &  lucrum;  L.  22,  §.  3  ,  Cod.  dcfurt. 
Par  ces  raifons,  Dumoulin,  fur  Tarticle  1 1 1  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  , 
décide ,  contre  l'avis  de  Chartier ,  célèbre  Confultant ,  fon  contemporain  ,  que 
le  mari  qui  veut  retenir  l'office ,  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  non  du  prix 
qu'il  a  coûté ,  mais  du  prix  qu'il  vaut  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté. 
Mais  ce  fentiment  de  Dumoulin  n'a  pas  été  fuivi  ;  &  il  a  prévalu ,  fuivant  l'avis 
de  Chartier ,  que  le  mari  ne  devoit  récompenfe  que  du  prix  que  l'office  avoit 
coûté.  La  faveur  des  Officiers  a  fait  donner  au  mari  cette  petite  prérogative. 

66'è.  Le  mari  qui  retient  l'office ,  ne  doit  aucune  récompenfe  des  fommes  tirées 
de  la  communauté  pour  les  frais  de  provifions  &  de  réception.  La  raifon  eff,  que, 
fuivant  les  principes  fur  la  matière  des  récompenfes ,  le  mari  ne  doit  récompenfe 
à  la  communauté  que  de  ce  dont  il  profite  aux  dépens  de  la  communauté.  Les 
frais  de  provifions  &  de  réception  fe  fliifant  en  pure  perte  pour  le  mari ,  il  n'en 
doit  pas  récompenfe  à  la  communauté ,  qui  n'auroit  pas  moins  perdu  ces  frais , 
fi  l'office  eût  été  laiffé  à  la  communauté.  Il  doit  fuffire  à  la  femme  qu'elle  ait  par- 
ticipé aux  honneurs  de  l'office ,  &:  que  les  émolumens  de  l'office  foient  entrés 
dans  la  communauté  pendant  qu'elle  a  duré.  C'efl  l'avis  de  Lebrun,  /.  /,  ch.  i, 
fecl.  2 ,  n.   6'6'.  Yoyçzfuprà^  n.  66y. 

A  l'égard  des  taxes  qui  ont  été  levées  fur  l'office ,  &  payées  des  deniers  de  la 
communauté  ,  il  faut  difiinguer.  Lorfque  ces  taxes  font  des  taxes  féches,  qui 
n'ont  procuré  à  l'office  aucune  augmentation  de  gages  ou  de  droits,  le  mari  n'en 
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doit  pas  de  rëcompenre  ;  mais  fi  elles  ont  procuré  à  l'office  des  augmentations 
de  gages  ou  d'émolumens ,  le  mari  en  doit  récompenfe.  Lebrun ,  n,  Gy.  Voyez 
fuprà,  n.  660. 

§.      I   I   I. 

A  l* égard  de  quels  offices  ce  droit  a-t-il  lieu, 

66().  Ce  droit  a  lieu  à  l'égard  des  offices  vénaux  acquis  durant  la  commu- 
nauté, dont  le  mari  fe  trouve  revêtu  lors  de  la  diffiDJution  de  la  comniînauté, 
non-feulement  à  l'égard  des  offices  de  Magiflrature,  mais  auffi  à  l'égard  des  offi- 
ces inférieurs,  tels  que  ceux  des  Notaires,  Procureurs,  Huiffiers,  Sergens,  & 
généralement  à  l'égard  de  tous  les  o&ces  vénaux  de  Jiiftice ,  Police  ou  Finance. 

é-jo.  Si  le  mari  avoit  acquis  plufieurs  offices  durant  la  communauté,  de  tous 
lefquels  il  fe  trouve  revêtu  lors  de  la  difTolution,  il  pourroit  ufer  de  ce  droit,  ou 
à  l'égard  de  touslefdits  offices,  ou  feulement  de  l'un  defdits  offices,  en  déclarant 
qu'il  entend  le  retenir,  &  laifTer  les  autres  à  la  communauté. 

Si  néanmoins  les  offices  étoientde  nature  que  leur  féparation  les  dépréciât,  le 
mari  ne  pourroit  pas  retenir  l'un  ,  &  remettre  l'autre  à  la  mafle  de  la  commu- 
nauté :  il  faudroit ,  ou  qu'il  retînt  les  deux ,  ou  qu'il  remît  les  deux  à  la  maffe. 

671.  Ce  droit  étant  fondé  fur  l'indécence  qu'il  y  a  de  dépouiller  un  Officier 
de  fon  office  ,  ne  doit  pas  avoir  lieu  à  l'égard  d'un  office  acquis  durant  la  com- 
munauté ,  mais  dans  lequel  le  mari  ne  fe  ferolt  pas  encore  fait  recevoir  lorfque  la 
diffolution  de  la  communauté  cft  arrivée.  Suffiroit-il  au  mari ,  pour  pouvoir  ufer 
de  ce  droit ,  qu'au  temps  de  la  diffolution  de  la  communauté,  il  eût  déjà  obtenu 
des  provifions  de  l'office,  quoiqu'il  n'y  fût  pas  encore  reçu?  On  peut  dire  pour 
la  négative ,  que  le  droit  eft  accordé  aux  Officiers  ;  que  celui  qui  n'eft  pas  encore 
reçu  dans  l'office,  quoiqu'il  en  foit  pourvu,  n'eft  pas  encore  Officier,  puifque 
c'eft  la  réception  qui  fait  l'Officier.  On  peut  dire  au  contraire  pour  l'affirmative, 
que  les  frais  de  provifions  étant  ceux  qui  font  les  plus  confidérables ,  le  mari  qui 
s'efl;  déjà  fait  pourvoir  de  l'office ,  a  déjà  fait  la  plus  grande  partie  du  chemin 
pour  y  parvenir ,  &  qu'il  eft  favorable  d'étendre  jufqu'à  lui  ce  droit.  La  queflion 
eft  fort  arbitraire. 

672.  Cette  faveur  que  la  Jurifprudence  a  accordée  à  l'Officier,  étant  fondée 
principalement  fur  la  dureté  qu'il  y  auroit  à  dépouiller  un  homme  de  fon  état, 
ce  droit  ne  doit  pas  avoir  lieu  à  l'égard  des  offices  qu'on  n'a  que  pour  le  revenu , 
&  qui  ne  conftituent  pas  l'état  de  la  perfonne  qui  en  eft  revêtue.  C'eft  ce  qui  a 
été  jugé  à  l'égard  d'un  office  d'Infpefteur  fur  les  veaux,  par  Arrêt  du  7  Juillet 
1745  ,  rapporté  par  Denifart. 

673.  Par  une  femblable  raifon ,  Lebrun ,  liv.  i ,  ch.  i  ,  feci.  z^  d,  1  ^  n.  68 y 
refufe  au  mari  ce  droit  à  l'égard  de  tous  les  offices  domaniaux ,  tels  que  font  les 
Greffes  &  autres.  La  raifon  qu'il  en  donne ,  eft  que  ces  offices  font  moins  atta- 
chés ,à  la  perfonne  que  les  autres  ;  ces  offices  étant  fouvent  poffédés  par  des 
femmes  &  par  des  mineurs,  qui  les  font  exercer  par  un  Commis  qui  les  tient 
à  ferme ,  ou  qui  en  compte  de  Clerc  à  Maître. 

Cet  Auteur  accorde  feulement ,  à  l'égard  de  ces  offices ,  au  mari  qui  en  efl 
titulaire,  le  droit  de  les  avoir  par  préférence,  non  pour  le  prix  qu'ils  ont  coûté, 

mais 
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mais  pour  le  prix  de  leur  valeur  préfente,  lorf'que  les  héritiers  de  la  femme  en 
demandent  la  vente. 

Lorfqu'aucune  des  parties  ne  demande  la  vente  de  l'office ,  il  doit  refter  en 
commun  ,  &  les  émolumens  doivent  fe  partager  en  commun  ,  fous  la  déduc- 
tion d'une  certaine  fomme ,  telle  qu'elle  fera  réglée ,  qui  doit  être  prélevée 
par  le  mari  titulaire,  pour  fon  exercice. 

674.  A  l'égard  des  offices  de  la  Maifon  du  Roi ,  &  autres  femblables  ,  aux- 
quels il  n'y  a  aucune  finance  attachée ,  ces  offices ,  comme  nous  l'avons  vu 
Juprà  y  n.  c)i ,  étant  regardés  comme  de  fimplcs  commiffions,  qui  ne  font 
point  partie  du  patrimoine  des  particuliers  ,  &  qui  ne  font  point  par  confé- 
quent  regardés  comme  faifant  partie  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfque  le 
mari  a  acquis  durant  la  communauté ,  un  office  de  cette  efpece  ,  dont  il  fe 
trouve  revêtu  lors  de  la  dilTolution  de  la  communauté  ,  il  le  retient  fans  être 
obligé  de  donner  aucune  récompenfe  à  la  communauté  ,  des  deniers  qu'il  a 
tirés  de  la  communauté  pour  l'acquérir  ;  car  cet  office  n'étant  pas  une  chofe 
qui  foit  in  bonis  ,  ni  par  conféquent  qui  foit  fufceptible  d'aucune  eftimation  , 
il  n'efl  pas  cenfé  s'être  enrichi  en  l'acquérant  des  deniers  de  la  communauté  , 
&  il  ne  doit  par  conféquent  aucune  récompenfe.  Cela  eft  conforme  à  l'Edit 
de  1678. 

Mais  fi  le  mari  avoit ,  durant  la  communauté  ,  obtenu  du  Roi  un  brevet  de 
retenue  fur  cet  office  ,  ce  brevet  de  retenue  feroit  un  effet  de  la  communauté  , 
&  en  conféquence  les  héritiers  de  la  femme  devroient  avoir  leur  part  dans 
la  fomme  qui  feroit  payée  par  le  fucceffeur  à  l'office. 

Article    VIII. 

De  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  la  converjion  que  Vun 
des  conjoints  a  faite  de  fon  mobilier  en  immeubles  pendant  le 
temps  intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration 
du  mariage, 

675.  Lorfque  des  parties,  par  leur  contrat  de  mariage,  font  convenues  qu'il 
y  auroit  communauté  de  biens  félon  la  Coutume  ,  elles  font  cenfées ,  en  ne 
réalifant  aucune  partie  de  leur  mobilier  par  une  ftipulation,  être  tacitement 
convenues  que  tout  le  mobilier  que  chacune  d'elles  avoit  alors  ,  entreroit 
en  leur  communauté.  Si  donc  l'une  des  parties ,  dans  le  temps  intermédiaire 
entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration  du  mariage  ,  convertit  une  grande 
partie  de  fon  mobilier  en  acquifition  d'immeubles ,  lefquels  n'entreront  pas 
en  la  communauté ,  ayant  été  acquis  avant  le  mariage ,  elle  doit  récompenfe 
à  la  communauté  du  montant  de  ce  mobilier  qu'elle  a  converti  en  acquifition 
d'immeubles  ;  fans  quoi  il  eft  évident  qu'elle  contreviendroit  à  la  convention 
tacite  d'apporter  à  la  communauté  tout  le  mobilier  qu'elle  avoit  alors. 

TomcIIL  liiii 
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Section    II  L 

Des  créances  que  Vun  des  conjoints  peut  avoir ,  non  contre  la  corn» 
munauté ,  mais  contre  U autre  conjoint» 

6^6.  II  y  a  des  créances  que  l'un  des  con]omts  a  quelquefois  lors  de  \a 
diffolution  de  communauté ,  non  contre  la  communauté ,  mais  contre  l'autre 
conjoint. 

Par  exemple ,  fi  les  deniers  que  l'un  des  conjoints  s'eft  réfervés  propres , 
ou  qui  font  provenus  du  prix  de  l'aliénation  de  (es  propres ,  ont  été  em- 
ployés durant  la  communauté ,  à  acquitter  une  dette  propre  de  l'autre  con- 
joint ,  le  conjoint  à  qui  appartenoient  ces  deniers ,  eft  créancier ,  non  de  la 
communauté,  mais  de  l'autre  conjoint,  de  la  fomme  qui  a  fervi  à  acquitter 
la  dette  propre  de  l'autre  conjoint. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  a  employé  fes  deniers  propres  à  acquitter  la 
dette  propre  de  fon  mari ,  cette  créance  que  la  femme  a  contre  fon  mari  pour 
la  reftitution  de  cette  fomme ,  ayant  pour  objet  la  reftitution  d'une  fomme 
qui  faifoit  partie  de  la  dot  de  la  femme  ,  elle  a  hypothèque  pour  cette  créance, 
du  jour  de  fon  contrat  de  mariage  ;  ou  s'il  n'y  en  a  pas  eu ,  du  jour  de  la 
célébration  du  mariage  ,  fur  tous  les  biens  de  fon  mari ,  qui ,  en  fe  mariant  ^ 
eft  ccnfé  s'être  obligé  à  la  reflltution  de  la  dot  de  la  femme. 

Au  contraire ,  lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  employé  (es  deniers  propres  à 
acquitter  la  dette  propre  de  fa  femme  ,  il  n'a  de  fon  chef  aucune  hypothèque 
fur  les  biens  de  fa  femme ,  pour  la  créance  qu'il  a  contre  fa  femme  pour 
la  reflitution  de  cette  fomme  :  il  peut  feulement  avoir  celle  qu'avoit  le  créan- 
cier qu'il  a  payé  ,  s'il  a  eu  la  précaution  ,  en  le  payant ,  de  requérir  la  fubro- 
gation. 

677.  Lorfque  l'un  des  conjoints ,  dès  avant  le  mariage ,  étoit  créancier  de 
l'autre  conjoint  d'une  certaine  fomme  d'argent ,  &  que  cette  dette  a  été  exclufe 
de  la  communauté,  tant  de  la  part  du  conjoint  créancier,  par  une  claufe  de 
réalifation  de  fon  mobilier ,  que  de  celle  du  conjoint  débiteur  ,  par  une  con- 
vention de  féparation  de  dettes  ;  CQite  créance  eft  une  créance  que  le  conjoint 
créancier  continue  d'avoir  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté ,  non  contre 
la  communauté ,  mais  contre  l'autre  conjoint  qui  en  eft  le  débiteur ,  ou  fes 
héritiers. 

Il  en  eft  de  ïnême  lorfque  l'un  des  conjoints  a  fuccédé,  durant  la  commu- 
nauté ,  au  créancier  de  l'autre  conjoint ,  &  que  la  dette  a  été  exclufe  de  la 
communauté  ,  tant  de  la  part  du  conjoint  qui  a  fuccédé  au  créancier ,  par  une 
claufe  de  réalifation  des  fucceflîons,  que  de  la  part  du  conjoint  débiteur,  par 
une  convention  de  féparation  de  dettes. 

Quoique  la  créance  que  la  femme  avoit  contre  fon  mari  avant  fon  mariage, 
ou  à  laquelle  elle  a  fuccédé  ,  ne  fîit  que  chirographaire ,  la  femme  a ,  pour 
cette  créance  ,  hypothèque  fur  les  biens  de  fon  mari  du  jour  de  (on  contrat 
de  mariage  ;  ou  s'il  n'y  en  a  pas  eu ,  du  jour  de  la  célébration  du  mariage  t 
car  cette  créance  fait  partie  de  la  dot  de  la  femme  :  le  mari ,  en  fe  mariant ,  a 
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a  contrafté  l'obligation  d'exiger  de  lui-même  le  montant  de  cette  créance ,  & 
de  le  rendre  à  la  femme  avec  le  fur  plus  de  la  dot.  A  l'égard  de  la  créance  que 
le  mari  avoit  contre  la  femme ,  ou  à  laquelle  il  a  luccédé,  il  n'acquiert  aucune 
hypothèque  par  le  mariage. 

678.  Le  douaire  de  la  femme  &  fon  deuil  font  auffi  des  créances  que  la 
femme  a ,  non  contre  la  communauté ,  mais  feulement  contre  les  héritiers  ûq 
fon  mari. 

Nous  traiterons  du  Douaire  dans  un  Traité  particulier,  qui  fuivra  ceîul-ci. 
Nous  dirons  ici  deux  mots  du  deuil  de  la  femme.  C'ed  une  créance  qu'une 
femme  veuve  a  contre  la  fucceffion  de  fon  mari ,  qui  efl  tenue  de  lui  fournir 
la  fomme  qui  lui  eft  néceffaire  pour  porter  le  deuil  de  fon  mari.  Cette  fomme 
efî:  quelquefois  fixée  par  le  contrat  de  mariage.  Lorfqu'elle  ne  l'a  pas  été  ,  elle 
doit  être  arbitrée  eu  égard  à  l'état  &  aux  facultés  du  défunt. 

On  fait  entrer  dans  les  frais  du  deuil,  le  prix  des  robes  &  autres  habillemens 
de  deuil ,  tant  de  la  veuve  que  de  fes  domeftiques. 

On  y  comprend  aufîi ,  à  l'égard  des  perfonnes  riches  &  de  qualité  ,  la  dréN 
perie  du  carrofle. 

On  n'accorde  pas  de  deuil  aux  femmes  du  bas  peuple ,  telle  qu'efl  la  veuve 
d'un  gagne-denier. 

Ce  deuil  que  les  héritiers  du  mari  font  obligés  de  fournir  à  la  veuve  , 
efl:  regardé  comme  faifant  partie  des  frais  funéraires  du  mari  :  c'efl  ainfi 
que  le  confiderent  Lebrun ,  RenufTon ,  &  autres.  En  conféquence ,  il  efl 
d'ufage  de  donner  à  la  veuve ,  pour  la  créance  de  fon  deuil ,  le  même 
privilège  qu'à  celle  des  frais  funéraires.  Mais  fi  la  femme  efl  préférée  pour 
ion  deuil  aux  créanciers  de  fon  mari ,  mort  infolvable  ,  au  moins  doit-on 
avoir  en  ce  cas  attention  à  le  régler  à  la  moindre  fomme  qu'il  efl 
pofTible. 

Le  deuil  efl  dû  à  la  femme ,  foit  qu'il  y  ait  communauté  ,  ou  non  ;  foit  qu'elle 
l'accepte ,  foit  qu'elle  y  renonce. 

Lorfque  c'efl  la  femme  qui  efl  prédécédée  ,  le  mari  n'efl  pas  reçu  à  deman- 
der aux  héritiers  de  la  femme  les  frais  de  fon  deuil  :  l'ufage  eft  confiant.  Je 
ne  vois  pas  la  raifoa  de  la  différence  qu'on  a  faite  à  cet  égard  entre  l'homme 
&  la  femme.  La  Loi  9 ,  ff.  de  his  qui  not,  inf.  qu'on  a  coutume  de  citer  ,  011  il 
€fl  dit ,  Uxor^s  viri  lugsrc  non  compdluntur  ,  ne  me  paroît  pas  avoir  ici  aucune 
application  ,  puifque  ,  fuivant  nos  mœurs  ,  le  mari  porte  le  deuil  de  fa  femme, 
comme  la  femme  le  porte  de  fon  mari.  Il  faut  à  cet  égard  s'en  tenir  à  ce  que 
dit  Julien  :  Non  omnium  qua  à  majoribus  conjîituta  funt  ratio  reddi  potefi  ;  L.  20, 
ff.  de  legib. 

679.  Enfin  la  créance  qui  réfulte  des  donations  que  les  conjoints  fe  font 
faites  par  leur  contrat  de  mariage  ,  efl  une  créance  que  le  conjoint  donataire  a, 
non  contre  la  communauté ,  mais  contre  la  fuccefTion  de  l'autre  conjoint  qui 
lui  a  fait  la  donation. 

680.  Obfervez,  à  l'égard  de  toutes  les  créances  que  l'un  des  conjoints  a , 
non  contre  la  communauté,  mais  contre  l'autre  conjoint  ou  fa  fuccefTion  ,  que 
le  conjoint  qui  en  efl  créancier  ,  ne  les  prélevé  pas  fur  'es  biens  de  la  commu- 
jiauté  ,  puifque  ce  n'efl  pas  la  communauté  qui  en  efl  débitrice  ;  mais  il  en  doit 
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être  payé  en  total ,  tant  fur  la  part  que  le  conjoint  qui  en  eft  débiteur ,  aura 
eue  dans  les  biens  de  la  communauté ,  que  fur  les  autres  biens  dudit  conjoint 


débiteur. 


CHAPITRE    IL 

Du  Partage  des  biens  de   la  Communauté  après  la  dijfolut'ion i  & 

des  A  clés  qui  y  font  préalables, 

'ir  'Inventaire  des  biens  de  la  communauté  étant  la  première 
3àJL  démarche  néceflaire  pour  parvenir  au  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté après  la  diflblution  ,  nous  traiterons  dans  un  premier  Article ,  de 
l'inventaire  &  des  recels  ;  Dans  un  fécond ,  des  autres  aftes  qui  font  préa- 
lables au  partage  des  biens  de  la  communauté  :  Dans  un  troifieme,  nous 
traiterons  de  ce  partage  ;  &  dans  un  quatrième  ,  de  fes  effets ,  ôc  de  la  ga- 
rantie cju'il  produit. 

Article      premier. 

De  l'inventaire,  &  des  recels. 

Nous  verrons,  i^.  ce  que  c'eft  que  l'inventaire;  quelles  font  les  chofes 
qu'on  doit  y  comprendre  :  z°.  Comment ,  à  la  requête  de  qui ,  &  en  préfence 
de  qui  il  fe  fait,  3°.  Nous  traiterons  des  recels. 

§.      I. 

Ce  que  cejl  que  l'inventaire  ;  &  quelles  font  les  chofes  qu'on  y  doit 

comprendre, 

681.  L'inventaire  eft  un  afte  qui  contient  par  le  détail  la  defcription  de 
tous  les  effets  dont  la  communauté  efl  compofée. 

A  la  tête  de  cet  a£le  efl  une  prémiffe  qui  contient  les  noms  &  qualités  des 
perfonnes  à  la  requête  defquelles ,  &  de  celles  en  la  préfence  defquelles  l'in- 
ventaire efl  fait. 

Après  cette  prémiffe ,  l'inventaire  contient  la  defcription  par  le  détail ,  de 
tous  les  meubles  corporels  dont  la  communauté  efl  composée. 

682.  On  y  doit  comprendre  même  les  habits  ,  linges  &  hardes  qui 
font  à  l'ufage  du  furvivant ,  fauf  un  habillement  complet  qu'on  doit  lui 
laiffer ,  &  qui  ne  devant  point  entrer  en  partage ,  ne  doit  point  être 
inventorié. 

Lorfque  le  furvivant  efl  un  homme  d'épée ,  on  doit  pareillement  lui  laiffer 
l'épée  qu'il  a  coutume  de  porter  ;  &  fi  c'efl  un  homme  de  robe ,  on  doit  lui 
laiflèr  fa  robe  de  cérémonie. 
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Les  manufcrits  qu'un  homme  cl'efprit  a  compofés  ,  ne  doivent  pas  non  plus 
être  compris  dans  l'inventaire  ;  ce  font  chofes  ineftimables ,  qui  ne  font  pas 
cenfées  faire  partie  d'une  communauté  de  biens  ,  ni  même  d'une  fuccefîion  :  on 
doit  donc  les  laiffer  au  furvivant  qui  les  a  compofés  ;  &  s'il  efl  prédécédé ,  à 
l'ainé  de  ks  enfans  ;  ou  à  défaut  d'enfans ,  à  l'ainé  de  fa  famille  ,  quand  même 
ces  perfonnes  auroient  renoncé  à  fa  fuccefîion. 

Les  portraits  de  famille  ne  font  point  partie  des  biens ,  &  ne  doivent  pas 
être  inventoriés.  Chacune  des  parties  doit  prendre  les  portraits  de  fa  famille. 
Le  portrait  du  conjoint  prédécédé  doit  être  laiffé  à  l'autre  conjoint  pen- 
dant fa  vie ,  à  la  charge  de  le  rendre  ,  après  fa  mort ,  à  l'ainé  de  la  famille  du 
prédécédé. 

Il  en  efl  de  même  des  marques  des  Ordres  de  Chevalerie  dont  le  mari  a 
été  décoré ,  telles  qu'efl:  une  croix  de  Saint  Louis.  Ces  chofes  ne  font  pas  par- 
tie de  la  communauté ,  &  ne  doivent  pas  être  inventoriées  ;  mais  elles  doivent 
être  laifTécs ,  pour  les  garder  comme  ([qs  monumens  de  l'honneur  de  la  famille. 

683.  On  joint  à  chacun  des  meubles  corporels  compris  dans  l'inventaire, 
une  mention  de  la  fomme  à  laquelle  il  a  été  eftimé. 

Cette  ellimation  ou  prlfée  fe  fait  ordinairement  par  un  Huiffier-prifeur  ,  qui 
fe  fait ,  pour  cet  effet ,  afTiiler  de  quelque  revendeur  ou  revendeufe  publique. 
Cette  affiftance  n'eft  pas  néanmoins  abfolument  néceflaire.  Elle  fe  pratique  dans 
les  villes  de  Province ,  oii  les  Huifîiers-prifeurs  ,  faute  d'expérience  ,  ne  con- 
noilTent  guère  le  prix  des  meubles.  A  Paris,  les  Huifîiers-prifeurs 'font  la  prifée 
fans  être  afTiflés  de  perfonne  ;  fauf  lorfqu'ils  ont  à  prifer  une  bibliothèque  ;  car 
alors  ils  appellent  des  Libraires  pour  prendre  leur  avis. 

684.  Après  la  defcription  des  meubles  corporels ,  l'inventaire  doit  com- 
prendre la  déclaration  de  tous  les  titres ,  papiers  &  enfeignemens  des  biens 
de  la  communauté,  tels  que  font  les  journaux,  &  autres  papiers  domefliques, 
les  livres  de  commerce  ,  les  obligations  pafTées  devant  Notaires  ,  &  les  billets 
fous  fignature  privée  des  débiteurs  de  la  communauté ,  les  titres  des  rentes  &: 
des  héritages  qui  appartiennent  à  la  communauté. 

Lorfqu'il  y  a  quelques  dettes  adives  de  la  communauté  ,  dont  il  n'y  a  aucun 
afte  par  écrit ,  telles  que  feroit  celle  qui  réfulte  du  prêt  d'une  fomme  d'argent 
fait  à  un  ami  fans  billet ,  le  furvivant  qui  en  a  la  connoifTance ,  en  doit  faire 
déclaration  par  l'inventaire. 

Enfin  l'inventaire  contient  la  déclaration  des  dettes  pafîlves  de  la  commu- 
nauté. 

§.  1 1. 

Comment  fe  fait  l'inventaire  ;  à  la  requête  de  qui  ;  &   en  préfence 

de  qui, 

685.  L'inventaire  fe  fait  ordinairement  par  un  aûe  devant  Notaires,  &  il 
fe  fait  auffi  quelquefois  par  un  ade  tous  les  fignatures  privées  des  parties. 

Il  fe  fait  ordinairement  en  la  maifon  qui  étoit  le  domicile  des  parties  lors  de 
la  mort  du  prédécédé  ;  parce  que  c'eft  en  ce  lieu  que  font  ordinairement  les 
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meubles  &  les  titres  qui  dépendent  de  la  communauté ,  au  moins  pour  la  plus 
grande  partie. 

Lorfqu'il  y  a  des  meubles  en  différens  lieux  ,  quelquefois  on  fe  tranfporte 
dans  les  différens  lieux  où  ils  font  ,  pour  en  faire  l'inventaire  ;  quelquefois 
on  les  fait  tranfporter  du  lieu  où  ils  font ,  dans  le  lieu  principal  où  fe  fait 
l'inventaire ,  pour  les  y  inventorier  ;  quelquefois  on  fe  contente  de  la  décla- 
ration que  le  fur  vivant  fait  par  l'inventaire  ;  qu'il  y  a  dans  tel  &  tel  lieu 
tels  &  tels  effets  ;  putà ,  tant  de  muids  de  blé  ,  tant  de  pièces  de  vin  ,  un  trou- 
peau de  tant  de  bêtes ,  tels  &  tels  uftenfiles  de  preflbir ,  &c.  qu'on  eflime 
valoir  tant. 

686.  L'inventaire  fe  fait  ordinairement  à  la  requête  du  furvivant  ;  néan- 
moins quelquefois  à  la  requête  des  héritiers  du  prédécédé  ;  comme  dans  le  cas 
auquel  la  femme  furvivante  ,  fans  être  féparée  par  Sentence,  ne  demeuroit  pas 
avec  fon  mari  prédécédé. 

687.  Le  furvivant  doit  faire  l'inventaire  en  préfence  des  héritiers  du  pré- 
décédé ,  ou  eux  duement  appelles.  Il  n'efl  néanmoins  obligé  d'appeller  qr.e 
ceux  qui  font  fur  le  lieu.  Comme  il  peut  ne  pas  connoître  ceux  qui  ne  font 
pas  fur  le  lieu ,  ou  du  moins  ne  pas  connoître  leur  demeure  ,  il  peut  fe  paffer 
de  leur  préfence  ,  en  faifant  affifter  à  l'inventaire  le  Procureur  du  Roi ,  ou  le 
Procureur-Fifcai  de  la  Juftice  du  lieu. 

Lorfque  les  héritiers  fe  trouvent  volontairement  à  l'inventaire ,  il  n'eff  pas 
néceffaire  qu'ils  y  aient  été  judiciairement  appelles  ;  mais  lorfqu'ils  ne  s'y 
trouvent  pas ,  le  furvivant  doit  les  afiigner  devant  le  Juge  du  lieu  ,  &  faire 
rendre  une  Sentence  qui  donne  afîîgnation  aux  parties ,  à  tel  jour ,  à  telle 
heure  ,  &  aux  jours  fuivans  ,  en  la  maifon  du  furvivant ,  pour  y  être  procédé 
à  l'inventaire. 

Lorfque  la  Sentence  a  été  rendue  par  défaut ,  le  furvivant  doit  la  leur  faire 
lignifier. 

En  conféquence  de  cette  Sentence ,  k  furvivant  peut ,  aux  jours  &  heures 
portés  par  la  Sentence ,  faire  procéder  à  fon  inventaire ,  foit  que  les  héritiers 
s'y  trouvent ,  foit  qu'ils  ne  s'y  trouvent  pas  ;  &  l'inventaire  fait  en  leur  ab- 
fence  ,  eft  en  ce  cas  auffi  valable  que  s'ils  y  a  voient  été  préfens ,  parce  qu'ils 
y  ont  été  duement  appelles. 

Lorfque  les  héritiers  du  prédécédé  font  des  enfans  mineurs  ,  dont  le  furvi- 
vant eft  le  tuteur ,  il  doit  leur  faire  nommer  par  le  Juge  un  fubrogé  tuteur , 
qui  y  afllffe  pour  eux. 

§.  1 1 1. 

Des  recels, 

688.  On  appelle  recel ,  romlffion  malicieufe  que  le  furvivant  a  faite  dans 
fon  inventaire  ,  de  quelques  effets  corporels  ,  ou  de  quelques  titres  des  biens 
&  droits  de  la  communauté ,  dans  la  vue  d'en  dérober  la  connoiffance  aux 
héritiers  du  pré  décédé ,  &  de  les  priver  par  ce  moyen  de  la  part  qu'ils  ont 
droit  de  prétendre  à  titre  de  communauté  dans  lefdits  effets. 
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Les  omlfllons  qui  fe  trouvent  dans  l'inventaire  que  le  furvivant  a  fait  faire  , 
ne  pafTent  pour  recels ,  ÔC  ne  font  fujettes  aux  peines  du  recel ,  que  lorfqu'il 
y  a'  lieu  de  les  préfumer  malicieufes. 

Elles  font  fur-tout  préfumées  n'être  pas  malicieufes ,  lorfque  le  furvivant , 
avant  que  perfonne  fe  foit  plaint  des  omiflions ,  a  ajouté  à  l'inventaire  les 
effets  ou  les  titres  qu'il  avoit  omis  d'y  comprendre. 

Quand  même  les  héritiers  du  prédécédé  auroient  découvert  l'omiffion 
avant  que  le  furvivant  eût  ajouté  à  fon  inventaire  les  chofes  omifes  ,  l'o- 
miflîon  peut  encore  être  préfumée  n'être  pas  malicieufe ,  foit  par  rapport  à 
la  modicité  de  l'objet ,  foit  parce  qu'il  paroît  par  les  circonftances  ,  que 
ces  chofes  ont  pu  échapper  à  la  connoijffance  du  furvivant  ;  c'eft  pourquoi , 
en  ce  cas  ,  les  héritiers  du  prédécédé ,  qui  ont  découvert  l'omifîion  de  ces 
chofes ,  ne  peuvent  demander  autre  chofe ,  fmon  qu'elles  foient  ajoutées  à 
1  inventaire ,  &  ils  ne  peuvent  pas  conclure  contre  le  furvivant  aux  peines 
des  recels. 

Au  contraire  l'omifîîon  eft  préfumée  malicieufe  ,  lorfque  la  multitude 
des  chofes  omifes  ,  &  la  qualité  de  ces  chofes  ,  qui  étoient  en  évidence  , 
&  d'un  ufage  journalier ,  ne  permet  pas  de  penfer  qu'elles  aient  pu  échap- 
per à  la  connoiffance  du  furvivant ,  qui  ne  les  a  pas  comprifes  dans  fon 
inventaire. 

L'omiffion  doit  fur-tout  être  jugée  malicieufe  ,  lorfque  les  effets  omis  dans 
l'inventaire  ont  été  par  le  furvivant ,  depuis  la  mort  ou  pendant  la  dernière 
maladie  du  prédécédé  ,  détournés  du  lieu  où  ils  étoient ,  éc  portés  hors  de  la 
maifon ,  ou  cachés  dans  quelque  recoin. 

689.  Les  héritiers  de  la  femme  ne  font  recevables  à  fe  plaindre  des 
recels  prétendus  faits  par  le  mari ,  que  lorfqu'ils  ont  accepté  la  commu- 
nauté ;  car  s'ils  y  renoncent ,  il  efl  évident  qu'ils  n'ont  aucun  intérêt  aux 
recels. 

Néanmoins ,  s'ils  prétendoient  que  c'efl  par  le  dol  du  mari  furvivant ,  qui  , 
par  les  recels  qu'il  a  faits  ,  leur  a  caché  les  forces  de  la  communauté ,  qu'ils 
ont  été  engagés  à  y  renoncer  ,  ils  pourroient ,  en  prenant  des  lettres  de  refci- 
fion  ,  être  admis  à  la  preuve  du  dol  &  des  recels  du  mari  ;  &  après  avoir  en 
conféquence  fait  entériner  leurs  lettres  ,  &  fait  refcinder  leur  renonciation  , 
être  reçus  à  accepter  la  communauté  ,  &  à  conclure  contre  le  mari  à  la  peine 
du  recel. 

690.  La  peine  du  recel  efl: ,  que  le  furvivant  qui  en  eu.  convaincu  ,  efl  non- 
feulement  condamné  à  ajouter  à  l'inventaire  &  à  la  maffe  des  biens  de  la 
communauté  les  chofes  recelées ,  mais  qu'il  eft  encore  déclaré  déchu  de  fa  part 
dans  les  meubles  qu'il  a  recelés  ,  &  dans  les  droits  &  créances  dont  il  a  recelé 
les  titres  ;  lefquels  effets  recelés  appartiendront  en  con'féquence  pour  le  total 
aux  héritiers  du  prédécédé.  Arrêt  du  iS  Mai  t6'56',  au  prcmkr  tome  du  Journal 
des  Audiences, 

Par  exemple ,  fi  le  furvivant  avoit  caché  les  billets  de  quelques  débiteurs 
de  la  communauté  ,  les  créances  portées  par  ces  billets  ,  appartiendront  en 
entier  aux  héritiers  du  prédécédé  ,  en  punition  du  recel. 

Si  le  furvivant  qui  a  fait  les  recels ,  étoit  donataire  en  ufufruit   de  la 
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part  du  prédécédé ,  il  feroit  aiifTi  déclaré  déchu  de  cet  ufufruit  dans  les  effets 
recelés.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  l'Arrêt  ci-deffus  cité. 

La  femme  furvivante ,  qui  a  commis  des  recels ,  outre  cette  peine  qui  lui 
eft  commune  avec  le  mari ,  eft  encore  fujette  à  d'autres  peines  qui  lui  {ont 
particulières.  Ces  peines  font ,  qu'elle  eft  déchue  du  droit  de  renoncer  à  la 
communauté,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà,  n.  5Go  ,  &  de  celui  de  n'être 
tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  du  profit  qu'elle 
en  a  eu. 

691.  Il  nous  refte  à  obferver  que  le  furvivant  qui  a  commis  des  recels  , 
peut  5  avant  que  les  héritiers  du  prédécédé  en  aient  eu  connoiffance ,  éviter 
par  fon  repentir  la  peine  de  fes  recels ,  en  rapportant  les  chofes  recelées ,  & 
les  ajoutant  à  fon  inventaire.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  les  Arrêts  que  Brodeau 
a  rapportés  fur  Louct. 

Mais  s'il  paroît  que  les  héritiers  du  prédécédé  ont  eu  connoiffance  des 
recels ,  le  furvivant  ne  peut  plus  dès-lors  éviter  la  peine  du  recel ,  en  ajou- 
tant à  l'inventaire  les  ç.^^x^  recelés  ,  quoiqu'il  les  ait  ajoutés  avant  aucune 
demande  donnée  contre  lui  pour  raifon  defdits  recels.  C'eff  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  Arrêt  4li  14  Avril  1629  ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet,  UttrcK^ 
chap.  I  ,  dans  l'efpece  duquel  une  veuve  fut  déclarée  fujette  à  toutes  les  peines 
des  recels  ,  quoiqu'elle  eût  ajouté  à  l'inventaire  ,  avant  aucune  demande 
contre  elle  ,  les  effets  par  elle  détournés  ;  parce  qu'elle  ne  les  avoit  ajoutés  que 
depuis  la  faifie  qui  en  avoit  été  faite  par  les  héritiers  de  fon  mari. 

Article     II. 

Des  autres  acles  préalables  au  partage. 

692.  Les  autres  aftcs  préalables  au  partage  des  biens  de  la  communauté, 
font ,  1°.  le  compte  mobilier  par  lequel  les  parties  fe  font  refpeâivement 
raifon  de  ce  que  chacune  d'elles  ,  depuis  la  dlffolution  ,  a  reçu  des  biens 
de  la  communauté ,  &  de  ce  que  chacune  d'elles  a  mis  pour  les  biens  de  la 
communauté. 

Lorfque  l'une  des  parties ,  qui  n'a  pas  été  chargée  du  recouvrement  des 
dettes  de  la  communauté ,  a  reçu  des  fommes  de  quelqu'un  des  débiteurs  de 
la  communauté  ;  s'il  a  déclaré  par  les  quittances  qu'il  a  données ,  qu'il  a  reçu 
ces  fommes  fur  fa  part ,  ou  pour  fa  part ,  il  n'eff  pas  obligé  de  faire  raifon  de 
ces  fommes  au  compte  mobilier;  fauf  à  l'autre  partie  à  fe  faire  payer,  comme 
elle  pourra  ,  de  fa  part  par  lefdits  débiteurs  ;  ce  qui  a  lieu  ,  quand  même  ces 
débiteurs  feroient  depuis  devenus  infolvables,  la  partie  qui  a  reçu  fa  part, 
n'étant  pas  garante  de  leur  infolvabihté  en  ce  cas  ,  envers  l'autre  partie,  qui 
doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  ufé  de  la  même  diligence;  Arg.  Uv.  j8 ,  'R.fam. 
ercifc. 

Mais  lorfqu'une  partie  s'efl:  chargée  du  recouvrement  des  dettes  de  la 
communauté ,  foit  qu'elle  s'en  foit  feule  chargée  ,  foit  que  les  deux  par- 
ties s'en  foient  réciproquement  chargées ,  il  ne  lui  eff  pas  permis  de  rece- 
voir fa   part  préférablement  à   la   communauté ,  &  elle   doit  tenir  compte 

de 
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de  tout  ce  qu'elle  a  reçu  des  débiteurs ,  quelque  déclaration  qu'elle  ait  faite 
dans  les  quittances  qu'elle  a  données.  C'eft  de  ce  cas  qu'il  eft  dit  en  la  Loi  63  , 
§.  5  ,  ff.  projoc.  Ifilquum  cjl  ex  eâdem  focietate  alium  plus  ,  alium  minus  confequi. 
.Voyez  notre  Traité  de  Société  ,  n.  122. 

La  réparation  du  dommage  que  Tune  des  parties ,  depuis  la  diflbiution  de 
la  communauté ,  auroit  caulé  par  fa  faute  dans  quelqu'un  des  eifets  de  la  com- 
munauté ,  eft  aufti  une  chofe  qui  fait  partie  du  compte  mobilier  :  on  y  appré- 
cie ce  dommage  à  une  certaine  fomme  ,  dont  la  partie  qui  Ta  caufé ,  eft 
déclarée  débitrice  envers  la  fociété ,  &c  dont  elle  doit  en  conféquence  faire 
raifbn  au  compte  mobilier. 

691.  1°.  L'ade  de  liquidation  ,  qui  contient  un  état  des  différentes  reprifes 
&C  créances  que  chacune  des  parties  a  à  exercer  contre  la  communauté  ,  & 
des  différentes  dettes  &  récompenfes  dont  chacun  des  conjoints  eft  débiteur 
envers  la  communauté. 

Nous  avons  vu  au  Chapitre  précédent,  quelles  pouvoient  être  ces  différentes 
créances  &  ces  différentes  dettes. 

On  doit ,  par  l'afte  de  liquidation  ,  arrêter  un  total  des  créances  dont  chacun 
des  conjoints  eft  créancier  de  la  communauté ,  &  un  total  des  dettes  dont 
chacun  des  conjoints  eft  débiteur  envers  la  communauté  ;  balancer  le  total  des 
créances  que  chacun  des  conjoints  a  contre  la  com.munauté ,  avec  le  total  des 
dettes  dont  le  même  conjoint  eft  débiteur  envers  elle  ;  &  déclarer  chacun 
des  conjoints,  ou  créancier  de  la  communauté  pour  la  fomme  dont  le  total  de 
les  créances  excède  le  total  de  fes  dettes  ,  ou  débiteur  envers  la  communauté 
de  la  fomme  dont  le  total  de  {es  dettes  excède  le  total  de  (es  créances. 

693.  3°.  Enfin,  avant  que  de  pouvoir  parvenir  au  partage  des  biens  de  la 
communauté ,  il  eft  néceffaire  de  procéder  à  J'eftlmation  des  conquêts  de  la 
communauté  ,  tant  des  véritables  conquêts  ,  que  des  propres  ameublis  ,  qui , 
en  conféquence  de  la  convention  d'ameubliffement ,  doivent  entrer  dans  la 
maffe  des  biens  de  la  communauté  qui  font  à  partager  ,  de  même  que  les  véri- 
tables conquêts. 

Les  parties  ,  lorfqu'elles  font  majeures ,  peuvent  faire  cette  eftimation  à 
l'amiable,  ou  par  elles-mêmes ,  ou  par  des  eftimateurs  dont  elles  conviennent  : 
elles  n'ont  befoin  d'avoir  recours  au  Juge  que  lorfqu'elles  ne  peuvent  s'ac- 
corder fur  le  choix  des  eftimateurs. 

Lorfque  quelqu'une  des  parties  eft  mineure  ,  on  a  recours  aux  Juges  ,  pour 
ordonner  que  les  eftimateurs  convenus  par  les  parties ,  pafTeront ,  àc  pour  leur 
faire  prêter  ferment  avant  qu'ils  procèdent  à  l'eftimation. 

Outre  la  vifite  &  l'eftimation  des  conquêts  de  la  communauté  ,  on  doit  aufîî 
faire  une  vifite  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints ,  pour  déclarer 
&  eftimer  toutes  &:  chacune  les  réparations  d'entretien  qui  font  à  faire  aux- 
dits  héritages  ,  la  communauté  en  étant  chargée,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprâ  ,  n,  2yi, 
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A   R   T    I    C   L   E      I   I   I. 

Du  partage  de  la  communauté, 

60^4.  Le  partage  de  la  communauté  efl  la  divifion  qui  fe  fait  entre  les 
parties ,  des  biens  de  la  communauté. 

Il  eft  de  la  nature  de  toutes  les  (ociétés  ,  que  chacune  des  renies  qui  a  une 
part  dans  les  biens  qui  font  demeurés  en  commun  ,  après  Ja  diffolution  de  la 
fociété ,  puiffe ,  lorfqu'elle  efl  majeure  ,  eu  dem  ;ndcr  aux  autres  parties  le 
partage  ;  car  .:'eft  un  principe  ,  que  Nemo  inviius  :n  communione  manerc  dcbct. 

Suivant  ce  principe ,  après  la  diiToUuion  de  la  communauté  qui  étoit  entre 
un  mari  &  une  femme  ,  non-feulement  le  furvivant ,  non-feulement  l'héritier 
du  préùéc.  !.'^  ,  mais  iorfqu'il  a  laifTé  plufieurs  héritiers,  un  feul  defditb  héri- 
tiers, lorfqu  il  eft  majeur,  peut  demander  aux  autres  parties  le  partage  des 
biens  de  la  communauté. 

6<^'{.  Loi  (qu'une  partie  eft  mineure  ,  elle  peut  bien,  ou  par  fon  tuteur  ,ou 
par  elle-même  ,  lorfqu'elle  eft  émancipée ,  demander  le  partage  des  biens  mo- 
biliers de  la  communauté.  Elle  peut  demander  un  partage  provifionnel  des  biens 
immeubles  ;  c'efl-à-dire  ,  un  partage  qui  afligne  à  chaque  partie  la  jouiffance 
de  certains  biens ,  pour  en  jouir  divifément  julqu'au  partage  définifif;  mais  un 
mineur  ne  peut  pas  valablement  demander  un  partage  définitif  des  immeubles. 

La  raifon  eft ,  que  le  partage  des  immeubles  qui  le  feroit  fur  la  demande  de 
ce  mineur ,  renfermeroit  une  difpofition  que  ce  mineur  feroit  de  la  part  qu'il 
a  dans  lefdits  biens  immeubles  :  or  les  Loix  interdifent  aux  mineurs  toutes 
difpofitions  de  leurs  biens  immeubles. 

696.  Quoiqu'un  mineur  ne  puiffe  pas  lui-même  provoquer  les  autres  parties 
à  un  partage  définitif  des  biens  immeubles ,  il  peut  être  provoqué  à  ce  par- 
tage définitif  par  une  partie  majeure  ;  &  ce  partage  définitif,  fait  fur  la  demande 
d'une  partie  majeure ,  eft  valablement  fait  avec  le  mineur. 

La  raifon  eft,  que  les  Loix  qui  interdi(ent  aux  mineurs  la  difpofition  de  leurs 
biens  immeubles  ,  en  exceptent  celles  qui  font  néceflaires  :  elles  ne  leur  inter- 
difent que  celles  qui  font  volontaires.  Un  partage  qui  fe  fait  fur  la  demande 
d'un  mineur ,  eft  une  difpofition  qu'il  fait  de  fes  immeubles ,  qui  eft  volon- 
taire ,  puifque  rien  ne  l'obligeoit  de  donner  cette  demande  :  mais  lorfque  le  par- 
tage fe  fait  fur  la  demande  d'un  m.ajeur  qui  a  provoqué  le  mineur  au  partage, 
la  difpofition  que  le  mineur  fait  par  ce  partage  ,  de  la  part  qu'il  a  dans  ces 
immeubles ,  eft  une  difpofition  néceftaire  ;  car  la  demande  qui  a  été  donnée 
contre  lui  aux  fins  de  partage  ,  eft  une  chofe  qui  ne  dépendoit  pas  de  lui ,  & 
qu'il  n'a  pu  empêcher. 

697.  La  demande  aux  fins  de  partage ,  ô<<\i  être  donnée  contre  toutes  les 
parties;  c'eft  pourquoi  lorfqi-e  le  prédécédé  a  laifte  plufieurs  héritiers,  fi  le 
furvivant  n'a  donné  la  deniande  aux  fins  de  partage  que  contre  un  des  héritiers, 
ou  s'il  n'y  a  qu'un  des  héritiers  qui  ait  donrié  la  demande  contre  le  furvivant , 
on  ne  peut  ftatuer  fur  cette  demande  jufqifà  ce  que  les  autres  héritiers  aient 
été  aufii  aftignés ,  ou  qu'ils  foient  intervenus. 
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698.  Tant  que  les  parties  poiTedent  ies  bien:;  delà  communauté  par  indivis 
l'aftion  de   partage  que  chacune  d'elles  a  droit   d'intenter  contre   les  autres 
parties  ,  n>ft  fujette  à  aucune  prefcriptjon  de  temps ,  quelque  long  qu'il  foit  ; 
car  l'indivifion   réclame   perpétuellement  en   faveur  de  l'aftion  de  partage  ; 
quum  ncmo  invitas  in  communionc  manere  debeat. 

Mais  11  l'une  des  parties  avoit  poffédi  féparément  pendant  trente  ans  cer- 
tains biens  de  la  communauté  ;  quoiqu'elle  ne  put  produire  aucun  ade  de 
partage  qui  fût  intervenu  ,  cette  poiTefîion  féparée  qu'elle  auroit  eue  pendant 
ledit  temps  ,  feroit  prélumer  qu'il  y  en  a  eu  un  ,  &  opéreroit  en  Ta  faveur 
contre  ladion  de  partage  ,  fi  elle  étoit  intentée  contre  elle ,  la  prefcription 
ordinaire  de  trente  ans,  qui  a  lieu  contre  toutes  les  actions. 

699.  On  commence  ordinairement  le  partage  des  biens  de  la  communauté, 
par  celui  du  mobilier ,  &  on  ne  vient  qu'après  à  celui  des  immeubles.  Néan- 
moins quelquefois  on  ne  fait  qu'un  même  partage  du  mobilier  &  des  immeu- 
bles; &  même  quelquefois  on  met  tout  le  mobilier  ,  ou  la  plus  grande  partie  , 
dans  un  lot,  &  tous  les  immeubles,  ou  la  plus  grande  partie,  dans  1  autre  , 
lorfque  c'eft  la  convenance  réciproque  des  parties  :  comme  lorfque  les  biens 
de  la  communauté  d'un  marchand  font  à  partager  entre  la  veuve  6c  le  filg 
héritier  de  fon  père  ;  fi  le  fils  a  delTein  de  continuer  le  commerce  de  fon  père, 
&  que  la  veuve  ,  au  contraire  ,  ait  deffein  de  vivre  bourgeoifement  fans  faire 
de  commerce  ,  les  marchandifes  &  effets  de  commerce  étant  en  ce  cas  à  la 
convenance  du  fils ,  on  les  met  dans  le  lot  du  fils  ;  &  les  biens  fonds  étant  plus 
à  la  convenance  de  la  veuve ,  on, les  ftiet  dans  le  lot  de  la  veuve. 

700.  On  procède  quelquefois  à  la  vente  des  meubles  de  la  communauté  , 
au-lieu  de  les  partager  ;.mais  lorfque  l'une  des  parties  veut  avoir  fa  part  en 
nature  dans  les  meubles,  &  s'oppofe  en  conféquence  à  la  vente  que  l'autre 
partie  veut  faire  ,  on  ne  peut  lui  en  refufer  le  partage  ,  à  moins  qu'il  ne  fiit 
néceilalre  de  vendre  le  tout ,  ou  partie  ,  pour  l'acquittement  des  dettes  exigi- 
bles de  la  communauté  ,  tant  de  celles  qui  font  dues  à  des  tiers  ,  que  de  celles 
qui  feroient  dues  à  l'une  ou  à  l'au très  des  parties;  auquel  cas  la  vente  des 
meubles  ne  peut  être  empêchée,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  eft  réc.^ffaire 
d'en  vendre  pour  l'acquittement  defdites  dettes ,  en  commençant  par  la  vente 
des  meubles  périffables. 

Quand  même  il  y  auroit  de  quoi  acquitter  les  dettes  de  la  communauté  fans 
vendre  les  meubles ,  fi  l'héritier  du  prédécédé  eft  un  mineur,  fon  tuteur  ne  peut 
empêcher  la  vente  que  le  furvivant  voudroit  en  faire  ;  car  il  efl  au  contraire 
du  devoir  d'un  tuteur  de  faire  procéder  à  la  vente  des  meubles  de  fon  mineur, 
pour  employer  le  prix  en  acquifition  d'héritages  ou  de  rentes  ,  qui  produilcnt 
un  revenu  au  mineur. 

Mais  au  contraire  fi  le  furvivant  en  demande  le  partage  ,  1e  tuteur  de  l'héri- 
tier mineur  ne  peut  l'empêcher;  fauf  à  lui,  après  le  partage  qui  en  aura  été 
fait ,  de  faire  procéder  à  la  vente  des  meubles  échus  par  le  partage  au  lot  de 
fon  mineur. 

701.  Pour  procéder  au  partage  des  immeubles  de  la  communauté,  on  drefe 
une  maffe  de  tous  ceux  dont  elle  eftcompofée,  dans  laquelle  chaque  immeuble 
eft  couché  pour  la  fomme  à  laquelle  il  a  été  eftimé. 
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La  maffe  ainfi  drelTée  &  arrêtée  ,  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  prélever 
dans  les  meilleurs  effets  de  ladite  maffe  ,  à  leur  choix ,  la  fomme  à  laquelle ,  par 
la  liquidation  ,  fe  font  trouvées  monter  les  repriles  &  autres  créances  de  la 
femme  ,  déduftion  faite  de  ce  qu'elle  devoit  à  la  communauté ,  lorfqu'ils  n'en 
ont  pas  été  payés  fur  le  prix  des  meubles. 

Après  ce  prélèvement  fait  par  la  femme  ou  fes  héritiers ,  le  mari  ou  fes 
héritiers  prélèvent  pareillement,  à  leur  choix ,  dans  les  meilleurs  effets  qui 
reftent  de  ladite  maffe ,  la  fomme  à  laquelle  montent  les  reprifes  &  créances 
du  mari ,  dédudion  faite  de  ce  qu'il  devoit  à  la  communauté. 

Après  ces  prélévemens ,  on  fait  deux  lots  des  conquêts  qui  reftent  à  par- 
tager ,  fçavolr ,  un  pour  le  furvivant ,  &  un  pour  les  héritiers  du  prédécédé  , 
qu'ils  tirent  au  fort. 

On  fait  ces  lots  auffî  égaux  qu'il  eft  pofflble  ;  mais  comme  ordinairement 
l'égalité  ne  peut  pas  être  parfaite  ,  pour  les  égaler  ,  on  charge  celui  qui  eff  le 
plus  fort ,  d'un  retour  envers  le  plus  foible. 

Par  exemple  ,  fi  après  les  prélévemens  faits,  il  refte  pour  50,000  livres  de 
conquêts  à  partager ,  dont  on  ait  fait  deux  lots  ,  l'un  de  30,000  livres ,  & 
l'autre  de  20,000  livres  ;  on  chargera,  pour  les  égaler,  le  lot  de  30,000  livres  , 
d'un  retour  de  5,000  livres  envers  celui  de  20,000  livres  ;  au  moyen  duquel 
retour,  le  lot  de  30,000  livres  fera  diminué  de  5,000  livres,  &  réduit  par 
conféquent  à  25,000  livres  ;  &  le  lot  de  20,000  livres  étant  augmenté  de 
ç,ooo  livres  par  le  retour  de  5,000  livres  qui  lui  eft  dû,  fera  pareillement  de 
25,000  livres.  • 

Le  retour  dont  on  charge  le  lot  le  plus  fort  envers  le  lot  le  plus  foible,  con- 
fifte  en  une  rente  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit ,  Un  tel  lot  fera  chargé  de  tant  de 
rente  envers  l'autre  ,  ou  il  confifte  en  une  fomme  d'argent. 

Lorfqu'il  confifte  en  une  rente  ,  cette  rente  eft  une  charge  réelle  des  con- 
quêts dont  le  lot  qui  en  eft  chargé  eft  compofé  ;  c'eft  une  véritable  rente  fon- 
cière qui  n'eft  pas  rachetable  ,  à  moins  que  la  faculté  n'en  ait  été  expreffément 
accordée  ;  c'eft  une  rente  pour  laquelle  la  partie  à  qui  ce  retour  eft  dû ,  a  tous 
les  droits  des  feigneurs  de  rente  foncière  ;  Foyc^  notre  Traité  du  Bail  à  Rente. 

Lorlque  le  retour  confifte  dans  une  fomme  d'argent ,  la  créance  de  ce  retour 
eft  une  créance  mobilière  &  exigible ,  qui  porte  néanmoins  intérêt  ex  naturâ 
rei ,  du  jour  du  partage  jufqu'au  paiement  ;  à  moins  qu'il  ne  fut  convenu  par 
le  partage  ,  que  les  parties  n'entreroient  en  jouiffance  que  d'un  tel  jour;  auquel 
cas  les  intérêts  du  retour  ne  courent  que  de  ce  jour. 

Quelquefois  ,  après  qu'il  a  été  dit  par  le  partage ,  qu'un  tel  lot  feroit  chargé 
envers  l'autre  du  retour  de  telle  fomme  ,  on  ajoute,  que  pour  le  prix  de  ladite 
fomme ,  on  conftitue  une  rente  de  tant.  Cette  rente  en  ce  cas  n'eft  pas  une 
charge  réelle  &  foncière  des  conquêts  qui  compofent  le  lot  ;  c'eft  uae  véritable 
rente  conftituée  ,  dont  le  propriétaire  de  ce  lot  eft  débiteur  perfonnel ,  laquelle 
eft  rachetable  à  toujours ,  félon  la  nature  des  rentes  conftituées  ,  &  pour 
laquelle  la  partie  à  qui  elle  eft  due  ,  a  feulement  une  hypothèque  privilégiée 
fur  les  conquêts  du  lot  qui  en  eft  chargé.  ^(?y^{  ,  fur  ces  retours  ,  notre  Traite 
du  Contrat  de  Société  ^  n.  lyS,  iy6 &  ijy. 

702.  Lorfque  les  parties  ont  partagé  les  biens  de  la  communauté ,  fans  avoisr, 
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prélevé  préalablement  iur  la  maffe  les  Tommes  dont  chacune  d'elles  étoit 
créancière  de  la  communauté ,  elles  doivent  s'en  faire  raitbn  après  le  partage  , 
de  la  manière  qui  fuit. 

On  doit  faire  compenfation  jufqu'à  due  concurrence ,  des  fommes  dont  cha- 
cune d'elles  eft  créancière  de  la  communauté.  Après  cette  compenfation  faite  , 
la  partie  qui  eft  créancière  de  la  plus  grande  fomme  ,  doit  encore  faire  con- 
fusion fur  elle  pour  la  moitié  qu'elle  a  en  la  communauté ,  de  la  moitié  de  la 
fomme  qui  eft  reftée  après  ladite  compenfation  faite ,  &  elle  a  droit  de  deman- 
der à  l'autre  partie  le  paiement  de  l'autre  moitié ,  avec  les  intérêts ,  du  jour 
de  la  diffolution  de  la  communauté. 

Par  exemple  ,  je  fuppofe  que  les  parties  ont  partagé  une  maffe  de  100,000 
livres ,  fans  avoir  fait  aucun  prélèvement  des  fommes  dont  elles  étoient  ref- 
pedivement  créancières  de  la  communauté.  Je  fuppofe  encore  que  le  furvivant 
fïit ,  par  la  liquidation  ,  créancier  de  30,000  livres  ,  &  les  héritiers  du  prédé- 
cédé de  20,000  livres.  Compenfation  faite  des  créances  refpe£tives  ,  le  furvi- 
vant demeure  créancier  de  10,000  livres,  dont  il  fait  confufion  de  moitié  fur 
lui  :  refte  5,000  livres  dont  il  efl:  créancier  des  héritiers  du  prédécédé. 

Cette  opération  a  le  même  effet  que  fi  le  prélèvement  des  créances  refpec- 
tives  s'étoit  fait  avant  partage  ,  fur  la  maffe  ;  car  fuivant  cette  opération ,  il 
revient  au  furvivant  dans  les  biens  de  la  communauté,  la  fomme  de  55,000 
livres;  fçavoir  ,  50,000  livres  pour  fon  lot  de  partage  ,  &  5,000  que  les 
héritiers  du  prédécédé  font  tenus  de  lui  payer  fur  leur  part  ;  &:  il  ne  revient  aux 
héritiers  que  45,000  livres ,  étant  obligés  d'ôter  de  leur  part  de  50,000  livres, 
celle  de  5,000  livres  qu'ils  doivent  au  furvivant. 

En  fail'ant  le  prélèvement  des  créances  refpeftives  avant  partage ,  il  revient 
pareillement  au  furvivant  la  même  fomme  de  5  5,000  livres  ;  fçavoir  ,  celle  de 
30,000  livres  qu'il  a  prélevée  ,  &  celle  de  25,000  livres  pour  fa  moitié  dans 
les  biens reftés  à  partager  ;  laquelle,  par  les  prèle vemens,  a  été  réduite  à  50,000 
livres  ;  lesquelles  deux  fommes  de  30,000  &  de  25,000  livres  font  celle  de 
55,000  livres  ;  il  revient  pareillement  aux  héritiers  du  prédécédé  la  même 
fomme  de  45,000  Hvres  ,  fçavoir  celle  de  20,000  livres  qu'ils  prélèvent ,  & 
celle  de  25,000  livres  pour  leur  moitié  dans  la  maffe  des  biens  reftès  à 
partager. 

703.  Obfervez  que  la  femme  &  fes  héritiers  ne  font  obligés  de  compenfer  la 
fomme  dont  ils  font  créanciers  de  la  communauté  ,  avec  celle  dont  le  mari  ou 
fes  héritiers  en  font  pareillement  créanciers ,  que  jufqu'à  concurrence  de  la 
part  de  ladite  femme  ou  de  fes  héritiers  dans  les  biens  de  la  communauté.  La 
raifon  eft ,  que  la  compenfation  que  la  femme  ou  fes  héritiers  font  avec  la 
créance  du  mari ,  eft  un  paiement  qu'ils  font  au  mari  de  ce  que  la  communauté 
lui  doit  ;  nam  qui  compcnfat  ^folvit.  Or,  comme  nous  le  verrons  infrà ,  Part.  G, 
la  femme  ou  îes  héritiers  ne  font  tenus  des  dettes  de  la  communaut4  que 
jufqu'à  concurrence  du  montant  de  la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté :  ils  ne  font  donc  obligés  de  compenfer  la  créance  qu'ils  ont  contre 
la  communauté  avec  celle  du  mari ,  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  de 
leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  autrement  ils  fe  trouveroient  avoir 
payé  des  dettes  de  la  communauté  au-delà  de  leur  part, 
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704.  Par  la  même  raifon  ,  la  femme  ou  ies  héritiers  ne  font  obligés  de  faire 
confufion  pour  moitié  de  ce  qui  leur  eft  dû  par  la  communauté  ,  que  jufqu'ir 
concurrence  du  montant  de  la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  d^  la  communauté; 
car  la  confufion  que  la  femme  fait  pour  moitié  de  fa  créance  contre  la  commu- 
nauté ,  elt  un  paiement  qu'elle  fe  tait  pour  cette  moitié  à  elle-même  ds  ce  qui 
lui  efl  dû  par  la  communauté.  Or  elle  n'ell:  tenue  des  dettes  de  la  commu- 
nauté ,  tant  de  celles  qui  lont  dues  à  des  tiers,  que  de  celles  qui  lui  foiit  àups, 
que  jufqu'à  concurrence  du  montant  de  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  dj  la 
communauté  :  elle  n'eft  donc  obligée  à  faire  confufion  que  jufqu'à  concurrence 
du  montant  de  ladite  part. 

Suppofons  ,  par  exemple  ,  que  la  maffe  de  la  communauté  étolt  de  30,000 
livres  ,  que  lés  parties  ont  partagées  fans  prélever  au  préalable  les  créances 
refpeftives  qu'elles  ont  comre  la  communauté.  La  part  de  chacune  des  parties 
aura  été  de  15,000  livres.  Suppofons  à  préfent  que  la  femme  foit  créancière 
de  la  communauté  d'une  (bmme  de.  25,000  livres,  &  le  mari  d'une  iomme 
de  40,000  livres.  La  femme  n'étant  obligée  de  foulfrir  aucune  compenfation 
ni  aucune  confufion  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  de  15,000  livres, 
elle  demeurera  créancière  de  10,000  livres  que  fon  mari  fera  tenu  de  lui 
payer;  au  moyen  de  quoi  il  ne  reftera  plus  que  5,000  livres  au  mari  pour 
le  payer  de  fa  créance  de  40,000  livres  ;  &  la  femme ,  par  cette  Ibmme  de 
10,000  livres,  &  par  celle  de  15,000  livres  qu'elle  a  eue  pour  fa  part  au 
partage  de  la  communauté  ,  fera  payée  entièrement  de  fa  créance  de  25,000 
livres. 

Cette  opération  a  le  même  effet  que  fi  on  avoit  pris  la  voie  du  prélève- 
ment ;  car  la  créance  de  la  femme  devant  être  prélevée  avant  celle  du  mari,  \à 
femme  ,  fur  la  maffe  de  30,000  livres,  en  auroit  prélevé  25,000  livres  pour 
fe  remplir  de  fa  créance,  &  il  ne  feroit  plus  leflé  que  5,000  livres  pour  la 
créance  du  mari. 

705.  Lorfqu'une  des  parties,  par  la  liquidation,  s'cfl  trouvée  débitrice 
envers  la  communauté  d'une  certaine  fomme  ,  déduftlon  faite  de  ce  qui  lui  efl 
dû  par  la  communauté  ,  elle  en  doit  faire  raifon  au  partage  des  biens  de  la 
communauté. 

Cela  peut  fe  faire  de  deux  manières.  La  première  eil ,  en  ajoutant  à  la  maffe 
des  biens  de  la  communauté  la  créance  que  la  communauté  a  contre  la  partie 
débitrice  ,  &  en  la  lui  précomptant  fur  fa  part  dans  ladite  mciffe. 

Par  exemple ,  fi  outre  une  créance  de  10,000  livres  que  la  communauté  a 
contre  l'une  des  parties  ,  les  biens  de  la  communauté  montent  à  90,000  livres , 
en  y  ajoutant  cette  créance  de  10,000  livres,  la  maffe  montera  à  100,000 
livres.  C'efl:,pour  la  moitié  de  chacune  des  parties,  50,000  livres  ,  en  pré- 
comptant à  la  partie  débitrice ,  fur  la  part  qu'elle  doit  avoir  dans  cette  msffe,  la 
créance  de  10,000  livres  que  la  communauté  a  contre  elle  ;  &  en  lui  délivrant 
pour  40,000  livres  des  autres  effets  de  ladite  maffe ,  elle  fera  remplie  de  fes 
50,000  livres ,  &  il  en  refiera  50,000  livres  pour  la  part  de  l'autre  partie. 

La  féconde  manière  efl ,  que  fans  ajouter  à  la  maffe  de  la  communauté  ,  la 
créance  de  la  fomme  de  10,000  livres  qu'elle  a  contre  moi ,  j  •  laiffe  l'autre 
partie  prélever  avant  partage  ,  fur  les  90,000  livres  dont  la  malfe  efl  compo- 
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fée  ,  une  fomme  de  10,000  livres ,  pareille  à  celle  dont  j  ï  fuis  débiteur  envers 
la  communauté ,  &  que  nous  partagions  enfuite  les  80^000  livres  reftantes. 

Suivant  cette  féconde  manière,  j'aurai ,  con.me  dans  la  première  opération  , 
40,000  livres  ,  ma  dette  de  10,000  livres  acquit :ée;  ce  qui  ^a.t  50,000  livres  : 
&  l'autre  partie  aura  pareillement  50,000;  fça-xir,  10,000  livres  qu'elle  a 
prélevées,  &  40,000  livres  pour  fa  moitié  ^a.is  les  80,000  livres  qui ,  après 
le  prélèvement  fait,  étoient  reftées  à  panager. 

S'il  n'a  pas  été  faitiraifon  de  cette  dette  lors  du  partage,  je  dois,  pour  la 
moitié  que  j'ai  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  faire  confufion  de  la  moitié 
de  la  dette  de  10,000  livres  dont  je  fuis  débiteur  à  la  communauté ,  6c  payer 
5,000  livres  à  l'autre  partie  pour  fa  moitié;  ce  qui  revient  au  même  que  les 
deux  opérations  précédentes. 

706.  Lorfque  les  deux  parties  font  chacune  débitrices  envers  la  commu- 
nauté ypiità^  l'une  de  6,000  livres,  &  l'autre  de  4,000  livres  ,  elles  peuvent 
pareillement  s'en  faire  raifon  de  deux  manières. 

La  première  confifte  à  ajouter  à  la  mafle  des  biens  qui  font  à  partager  , 
chacune  des  créances  que  la  communauté  a  contre  chacune  des  parties ,  & 
précompter  à  chacune  des  parties  fur  fa  part ,  les  créances  que  la  communauté 
a  contre  elle. 

La  féconde  manière  ,  qui  revient  au  même  ,  eft  de  faire ,  jufqu'à  due  concur- 
rence ,  compenfation  des  fommes  dont  chacune  des  parties  efl:  débitrice  ,  &  de 
faire  enfuite  prélever  fur  la  maffe  ,  par  celle  qui  devoit  le  moins  ,  une  fomme 
pareille  à  celle  dont  la  partie  qui  devoit  le  plus ,  s'efl  trouvée  débitrice  après 
ladite  compenfation  faite. 

Par  exemple ,  la  partie  qui  étoit  débitrice  d'une  fomme  de  4,000  livres , 
prélèvera  fur  la  maffe  une  fomme  de  2,000  livres ,  qui  efl  pareille  à  la  fomme 
de  1,000  livres  ,  dont  celle  qui  étoit  débitrice  Je  6,000  livres  ,  s'efl  trouvée 
débitrice  après  la  compenfation  faite  de  fa  dette  avec  la  dette  de  4,000  livres 
de  l'autre  partie. 

Lorfque  le  partage  s'efl  fait  fans  que  les  parties  fe  foient  fait  raifon  de  leurs 
dettes  refpeftives  envers  la  communauté  ;  pour  qu'elles  s'en  faffent  raifon 
après  le  partage,  on  doit  pareillement  faire ,  jufqu'à  due  concurrence,  compen- 
fation des  fommes  dont  chacune  des  parties  étoit  débitrice  envers  la  commu- 
nauté; après  quoi  la  partie  qui  devoit  plus ,  doit,  pour  la  mioitié  qu'elle  a  dans 
les  biens  de  la  communauté  ,  faire  confufion  de  la  moitié  de  la  fomme  dont 
elle  efl  refiée  débitrice  après  ladite  compenfation ,  &  payer  l'autre  moitié  de 
ladite  fomme  à  l'autre  partie. 

Par  exemple ,  dans  notre  efpece  ,  la  partie  qui  étoit  débitrice  de  6,000  liv. 
&  qui ,  après  la  compenfation  de  cette  dette  avec  celle  de  4,000  liv.  dont  l'autre 
partie  étoit  débitrice,  demeure  encore  débitrice  d'une  fomme  de  2,000  livres, 
doit  faire  confufion  de  1,000,  moitié  de  ladite  fomme  de  2,000  livres,  & 
payer  à  l'autre  partie  1,000  livres  pour  l'autre  moitié  de  ladite  fomme. 

707.  Quelquefois  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé,  au-lieu  de 
partager  les  conquêts  de  la  communauté,  conviennent  entre  eux  de  les  liciter.  ^ 

La'^licitation  efl  un  ade  qui  tient  lieu  de  partage ,  par  lequel  une  chofe  qui 
ctoit  ct>mmune  ôc  indivife  entre  deux  ou  plufieurs  parties,  efl  adjugée  pour 
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le  total ,  à  celle  des  parties  qui  l'a  portée  à  un  plus  haut  prix ,  à  la  charge 
par  l'adjudicataire  ,  de  payer  aux  autres  parties  leur  part  dans  le  prix  de 
l'adjudication. 

708.  Lorfque  l'une  des  parties  entre  lefquelles  les  biens  de  la  communauté 
font  à  partager ,  demande  la  licitation ,  Tautre  partie  peut  l'empêcher,  &  deman- 
der le  partage  ,  lorfque  dans  les  biens  qui  font  à  partager  ,  il  y  a  plulieurs 
corps  d'héritages  dont  on  peut  faire  deux  lots ,  en  chargeant  le  lot  qui  feroit 
le  plus  fort ,  d'un  retour  envers  le  lot  le  plus  foible. 

Même ,  dans  le  cas  auquel  les  biens  immeubles  de  la  communauté  ne  con- 
fifteroient  que  dans  un  feul  corps  d'héritage  ;  li  cet  héritage  peut  fe  partager 
commodément ,  c'eft-à-dire ,  fans  que  le  partage  le  déprécie  ,  on  peut  encore 
empêcher  la  licitation ,  &  demander  le  partage. 

Lorfque  les  parties  ne  conviennent  pas  du  fait  fi  l'héritage  peut ,  ou  non ,  fe 
partager  commodément ,  le  Juge  en  ordonne  la  vifite  ,  pour  en  connoître. 

709.  Un  mineur  ne  peut  pas  demander  la  licitation  des  héritages  de  la 
communauté ,  puifqu'il  ne  peut  pas  même  en  demander  le  partage  définitif, 
comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n,  6c)5. 

Mais  la  partie  majeure  peut  donner  la  demande  en  licitation  contre  la  partie 
mineure.  Le  Juge  néanmoins  ne  peut  l'ordonner  qu'après  qu'il  lui  aura  été 
juflifié  que  l'héritage  dont  on  demande  la  licitation ,  &  qui  eft  la  feule  chofe  à 
partager  entre  les  parties  ,  efl  de  nature  à  ne  pouvoir  être  partagée  ,  fans  que 
le  partage  le  déprécie.  Le  Juge,  pour  s'en  inrtruire  ,  doit  en  ordonner  la  vifite  ; 
à  moins  qu'il  ne  foit  évident  par  la  qualité  de  l'héritage,  qu'il  ne  peut  pas  fe 
partager. 

710.  Lorfqu'il  y  a  une  partie  mineure,  la  licitation  doit  fe  faire  à  l'au- 
dience du  Juge.  Elle  doit  être  préalablement  annoncée  au  public  par  des  affi- 
ches &  des  publications ,  &  on  doit  admettre  les  enchères  de  tous  les  étran- 
gers qui  voudront  enchérir  l'héritage  licite. 

Lorfque  toutes  les  parties  font  majeures  ,  la  licitation  fe  fait  dans  l'étude 
d'un  Notaire ,  &  les  parties  peuvent  la  faire  entre  elles ,  fans  y  appeller  les 
étrangers  pour  enchérir.  Si  néanmoins  l'une  des  parties ,  quoique  majeure , 
demandoit  que  les  enchères  étrangères  fufTent  reçues,  l'autre  partie  ne  peut  le 
refufer  ;  &  on  doit  en  ce  cas  annoncer  au  public  la  licitation  ,  par  affiches  & 
publications  ,  aux  frais  de  la  communauté  :  autrement  une  partie  riche  auroit 
un  avantage  fur  une  partie  pauvre  qui  n'a  pas  le  moyen  d'enchérir,  &  fe  ren^ 
droit  la  maîtreffe  du  prix  ;  ce  qui  feroit  une  injuftice  manifefte. 


^ 
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Article    IV. 

De  l* effet  du  partage  des  biens  de  la  communauté  ;  &  de  la  garantie 

qu'il  produit, 

§.     I. 

De  l'effet  du  partage, 

711.  Selon  les  principes  de  notre  Jurirprudence  Françolfe ,  qui  font  dlfFé- 
rens  en  cela  du  Droit  Romain,  Jes  partages  ne  font  pas  regardés  comme  des 
tnvQs  d'acquifition  ,  mais  comme  des  aûes  qui  n'ont  d'autre  tffet  que  de  déter- 
miner la  part  indéterminée  &  indivife  de  chacun  des  copartageans  dans  les  biens 
qui  {ont  à  partager,  aux  iéuîes  choies  qui  échéent  par  le  partage  aux  lots  ref- 
pedifs  de  chacun  d'eux. 

Suivant  ces  principes,  le  partage  des  biens  de  la  communauté,  qui  fe  fait 
^ntre  le^  mari  ou  Its  héritiers  d'une  part,  &  la  femme  ou  fes  héritiers  d'autre 
part,  n'a  d'autre  effet  que  de  déterminer  la  part  indéterminée  &  indivife  que 
chacune  des  parties  a  dans  les  biens  de  la  communauté ,  aux  feules  chofes  qui , 
par  le  partage,  lui  échéent  en  Ion  lot. 

En  conféquence  ,  le  mari  eft  cenlé  avoir  acquis  pour  le  compte  de  lui  feul , 
&  pour  le  remplir  de  fa  part  dans  la  communauté ,  tous  les  conquêts  échus  en 
fon  lot ,  &  en  avoir  été  toujours  leul  propriétaire ,  fans  en  rien  tenir  de  fa 
femme  ,  ni  des  héritiers  de  fa  femme  ;  &  il  ell  cenfé  au  contraire  n'avoir  jomais 
ete  propriétaire  en  fon  propre  nom  pour  aucune  part  de  ceux  échus  au  lot  de 
fa  femme ,  ou  des  héritiers  de  fa  femme  ,  &  n'y  avoir  jamais  eu  d'autre  droit 
que  celui  qu'il  y  a  eu  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  pendant  le  temps 
qu'elle  a  duré. 

Pareillement,  la  femme  efl  cenfée  avoir  acquis  par  le  minifîere  de  fon  mari , 
pour  le  compte  d'elle  feule ,  &  pour  la  remplir  de  fà  part  en  la  communauté , 
tous  les  efïets  échus  en  fon  lot ,  &  en  avoir  été  feule  propriétaire  depuis  le 
temps  des  acquifitions ,  fans  en  rien  tenir  de  fon  mari,  &  au  contraire  n'avoir 
jamais  eu  de  part  dans  ceux  échus  au  lot  du  mari. 

712.  A  l'égard  des  propres  ameublis,  lorfqu'ils  tombent  par  le  partage  au 
lot  de  la  partie  qui  a  fait  l'ameublifTement,  elle  efl  cenfée  en  avoir  toujours  été 
feule  propriétaire  au  même  titre  auquel  elle  l'étoit  lorlqu'elie  les  a  apportés  à 
la  communauté. 

Lorfque  les  propres  ameublis  par  l'une  des  parties,  tombent  au  lot  de  l'autre 
partie,  la  partie  au  lot  de  laquelle  ils  font  tombés  par  le  partage  ,  efl  cenfie  les 
avoir  acquis  dès  le  temps  qu'ils  ont  été  apportés  à  la  communauté ,  &C  en  avoir 
été  feule  propriétaire  depuis  ce  temps. 

713.  La  licitaiion  eft  un  ade  qui  tient  lieu  de  partage,  lorfque  c'eïl  une  des 
parties  licitantes  qui  fe  rend  adjudicataire  de  l'héritage  licite  ;  elle  a  en  ce  cas  le 
même  effet  que  le  partage.  La  partie  qui  s'eil  rendue  adjudicataire  de  l'héritage 
licite  ,  quand  même  cet  héritage  auroit  feul  compofé  tout  le  bien  immeuble  de 
la  communauté ,  efl  cenfé  ne  r^cn  tenir  de  l'autre  partie  dans  l'héritage  dont 
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elle  s'cft  rendue  adjudicataire  par  la  licitation,  &  en  avoir  toujours  été  proprié- 
taire pour  le  total,  à  la  charge  de  payer  à  l'autre  partie  fa  part  du  prix  de  la 
licitation. 

L'autre  partie  licitante,  qui  ne  s'eft  pas  rendue  adjudicataire,  eft  cenfée  n'a- 
voir jamais  eu  aucune  part  dans  l'héritage  adjugé  par  la  licitation.  Elle  avoit 
bien  une  part  indivife  dans  l'univerfalité  des  biens  immeubles  de  la  commu- 
nauté ,  laquelle  part  étoit  un  droit  immobilier;  mais  l'univerfalité  des  biens  im- 
meubles de  la  communauté  étant  quelque  chofe  de  diftingué  par  l'entendement, 
des  individus  qui  la  compofent ,  cette  part  dans  l'univerfalité  n'a  jamais  été  une 
part  déterminée  à  aucun  des  individus  qui  la  compofoient;  &  par  la  licitation, 
cette  part  ne  s'efl:  déterminée  à  aucun  héritage  ,  mais  feulement  à  la  portion  du 
prix  qui  revient  à  cette  partie  dans  le  prix  de  la  licitation;  &  en  conféquence  , 
elle  eft  cenfée  n'avoir  jamais  eu  aucune  part  dans  l'héritage  licite. 

Lorfque  c'eft  une  des  parties  licitantes  qui  s'eft  rendue  adjudicataire ,  il  n'im- 
porte que  les  enchères  étrangères  aient  été  reçues  ;  la  licitation  n'en  eft  pas 
moins  regardée  comme  n'étant  qu'un  ade  qui  tient  lieu  de  partage  :  mais  lorf- 
que c'efl  un  étranger  qui  s'eft  rendu  adjudicataire,  il  ï)!qÛ  pas  douteux  en  ce  cas,, 
tjue  la  licitation  efl  une  véritable  vente  de  l'héritage ,  qui  a  été  faite  par  les  par- 
ties licitantes  à  cet  étranger  adjudicataire. 

714.  Lorfque  l'une  des  parties  a  vendu  à  l'autre  fa  part  indivife  dans  tous 
ou  dans  quelqu'un  des  conquêts  de  la  communauté  ,  cet  ade,  quoique  conçu 
dans  la  forme  &  dans  les  termes  d'une  vente,  efl  réputé  n'être  autre  chofe  qu'un 
afte  difTolutif  de  la  communauté  qui  étoit  entre  les  parties  par  rapport  à  ces 
conquêts.  Les  parties  font  cenfées  s'être  exprimées  improprement ,  en  difant  que 
l'une  vendoit  à  l'autre  fa  part  dans  lefdits  conquêts  :  elles  font  cenfées  n'avoir 
voulu  autre  chofe  que  déterminer  le  droit  indivis  que  chacune  avoit  dans  lefdits 
conquêts;  fçavoir,  le  droit  de  l'une  au  total  defdits  conquêts ,  &  le  droit  de 
l'autre  à  la  fomme  que  celui  à  qui  les  héritages  demeurent  pour  le  total ,  s'oblige 
de  lui  payer. 

Voyci^  fur  la  nature  &  les  effets  des  partages,  licîtations  &  autres  a£les  qui 
en  tiennent  lieu,  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité  du  Contrat  de 
Société, 

§.      II. 

De  l^obliganon  de  garantie  que  produit  le  partage, 

715.  Les  partages  font  des  aftes  dans  lefquels  l'égalité  efl  requife  plus  que 
dans  tous  les  autres  ades.  Quoique ,  dans  les  contrats  commutatifs  qui  fe  pafTent 
entre  majeurs,  dans  lefquels  il  n'efl  intervenu  ni  dol  ni  violence,  il  n'y  ait 
lieu  à  la  refcifion  du  contrat  pour  la  feule  caufe  de  léfion ,  que  lorfque  la 
partie  léfée,  qui  fe  plaint  du  contrat ,  l'a  été  de  plus  de  moitié  de  ce  qu'elle 
devoit  avoir  ;  au  contraire  ,  quoiqu'un  ade  de  partage  ait  été  pafTé  entre 
majeurs ,  &  qu'il  n'y  foit  intervenu  aucun  dol  ni  violence  ,  il  fufHt ,  pour 
que  le  partage  foit  fujet  à  refcifion  ,  que  la  partie  qui  fe  plaint  du  par- 
tage, ait  été  léfée  au-delà  feulement  du  quart  de  ce  qui  doit  lui  revenir  par 
le  partage. 
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Suivant  ce  principe,  lorfque  le  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariaf^e,  & 
les  héritiers  du  prédécédé ,  ont  partagé  les  biens  de  la  communauté  ;  fi  l'une 
des  parties  a  été  lélée  par  ce  partage ,  putà ,  parce  que  les  effets  dont  la  maffe 
étoit  compolee ,  n'ont  pas  été  eflimés  dans  la  même  proportion ,  ceux  échus 
en  ion  lot  ayant  été  eftimés  trop  cher,  &  ceux  du  lot  de  l'autre  partie  l'ayant 
été  à  trop  vil  prix,  elle  fera  bien  fondée  à  demander  la  refcifion  du  partage, 
pourvu  qu'elle  prouve  que  cette  léûon  excède  le  quart  de  ce  qui  devoit  lui 
revenir  par  le  partage. 

Pour  être  reçu  à  cette  a6lion  refcifoire ,  il  faut  fe  pourvoir  par  lettres  de 
refcifion ,  obtenues  en  la  Chancellerie  du  Palais ,  dans  les  dix  ans  depuis  le 
partage. 

716.  La  même  raifon  d'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages,  produit 
aufli  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  qui  ont  partagé  les  biens 
de  la  communauté  ,  une  obligation  réciproque  de  garantie  des  effets  tombés  en 
leurs  lots  refpedifs ,  par  laquelle  chacune  des  parties  s'oblige  envers  l'autre  de 
la  garantir  des  évitions  qu'elle  pourroit  fouffrir  depuis  le  partage ,  à  l'égard  de 
quelqu'un  des  effets  échus  dans  fon  lot. 

Il  eft  évident  que  parl'évidionque  l'une  des  parties  fouffre  de  quelqu'un  des 
effets  échus  dans  fon  lot,  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  feroit 
bleffée ,  fi  l'autre  partie  ne  lui  en  faifoit  pas  raifon  pour  fa  part.  Suppofons,  par 
exemple ,  que  le  furvivant  &  l'héritier  du  prédécédé  aient  partagé  chacun  par 
moitié  les  biens  delà  communauté,  dont  la  maffe  montoit  à  100,000  hv. ,  & 
qu'il  foit  échu  dans  le  lot  du  furvivant  une  maifon  couchée  pour  10,000  liv. , 
dont  il  a  été ,  depuis  le  partage  ,  évincé  par  un  tiers.  Il  eft  évident  que  l'égalité 
efl  bleffée ,  puifque  par  cette  évidion  fon  lot  eff  réduit  à  40,000  liv.  ,  pen- 
dant que  le  lot  de  l'héritier  du  prédécédé ,  qui  n'a  pas  fouffert  d'évidion ,  ell 
de  50,000  liv.  Il  faut  donc,  pour  rétablir  l'égalité,  que  l'héritier  du  prédé- 
cédé j.pour  la  moitié  qu'il  avoit  au  partage  des  biens  de  la  communauté,  faffe 
raifon  au  furvivant  de  la  moitié  de  la  fomme  de  10,000  liv. ,  pour  laquelle  la 
maifon  dont  il  a  été  évincé  ,  lui  avoit  été  donnée  en  partage.  Par  ce  moyen 
régahté  eff  rétablie  ;  le  lot  de  l'héritier  du  prédécédé  fera  réduit  à  45,000  liv., 
&  celui  du  furvivant,  compofé  de  40,000  liv.  qui  lui  reffent,  &  des  5,000  liv. 
que  ledit  héritier  lui  retourne,  fera  pareillement  de  45,000  liv. 

717.  Les  évitions  dont  les  copartageans  Ibnt  garans  l'un  envers  l'autre,  font 
celles  dont  il  y  avoit  une  caufe ,  ou  du  moins  un  germe  exiffant  dès  le  temps 
du  partage. 

Par  exemple ,  fi ,  dans  le  partage  des  biens  de  la  communauté  ,  qui  a  été  fait 
entre  le  furvivant  &:  l'héritier  du  prédécédé ,  il  eff  échu  au  lot  de  l'une  des 
parties  un  héritage  qui  étoit  hypothéqué  à  un  tiers  ;  &  que  depuis  le  partage  , 
la  partie  au  lot  de  laquelle  l'héritage  étoit  échu ,  en  ait  été  évincée  fur  une 
adion  hypothécaire  du  créancier  qui  avoit  ce  droit  d'hypothèque  ;  l'autre 
partie  fera  garante  envers  elle  de  cette  évidion  ;  car  le  droit  d'hypothèque 
qu'avoit  le  créancier  fur  l'héritage ,  &  qui  a  été  la  caufe  de  l'évidion ,  exiffoit 
avant  le  partage. 

Pareillement,  lorfqu'une perfonne  qui  n'avoit  point d'enfans,  m'a  fait,  durant 
la  communauté  avec  ma  femme,  donation  d'un  héritage,  lequel  eff  entré  en  ma 
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communauté  ,  &  qui  depuis,  par  le  partage  que  j'ai  fait  avec  l'héritier  de  ma 
femme  ,  des  biens  de  cette  communauté  ,  efl:  échu  au  lot  de  cet  héritier  ;  fi ,  de- 
puis le  partage,  il  efl  lurvenu  un  enfant  au  donateur,  par  la  furvenance  duquel 
la  donation  a  été  révoquée ,  &  l'héritier  de  ma  femme  ,  au  lot  duquel  l'héritage 
efl  échu,  en  a  été  évincé,  je  fuis  garant  envers  lui  de  cette  éviûion;  car  la 
condition  tacite  de  révocation  en  cas  de  furvenance  d'enfans ,  que  renfermoit 
la  donation  qui  m'a  été  faite,  efl  le  germe  quia  produit  l'éviction  que  l'hé- 
ritier de  ma  femme  a  foufferte  de  cet  héritage  ;  ôc  ce  germe  efl:  antérieur  au 
partage. 

718.  Quoique  la  caufe  de  l'évidion  que  l'une  des  parties  afouflFerte  depuis 
le  partage,  foit  antérieure  au  partage  ;  fi  cette  éviction  eft  une  efpece  d'éviûion 
dont  la  partie  qui  Ta  Ibufferte ,  a  été  chargée  par  le  partage ,  il  n'y  a  pas  Heu 
à  la  garantie. 

Par  exemple ,  fi  l'on  a  déclaré  par  le  partage  ,  qu'un  héritage  compris  dans  la 
maffo  des  conqucts  de  la  communauté  ,  étoit  réverfible  à  des  tiers  au  bout 
d'un  certain  temps ,  ou  en  cas  d'exlftence  d'une  certaine  condition ,  la  partie 
au  lot  de  laquelle  l'héritage  efl;  échu  ,  n'aura  aucun  recours  de  garantie  pour 
l'éviction  qu'elle  aura  fouflerte  par  l'expiration  du  temps  au  bout  duquel ,  ou 
ou  par  l'exiflience  de  la  condition  fous  laquelle  cet  héritage  étoit  réverfible  : 
car ,  par  la  déclaration  qui  a  été  faite  au  partage  ,  que  cet  héritage  étoit  réver- 
fible au  bout  de  ce  temps ,  ou  par  l'exiflence  de  cette  condition ,  la  partie  au 
lot  de  laquelle  il  efl:  échu ,  a  été  chargée  de  cette  efpece  d'éviftion.  La  partie 
ne  fouffre  en  cela  aucune  léfion  par  le  partage  :  car  la  fomme  pour  laquelle 
l'héritage  lui  a  été  donné  par  le  partage  ,  n'eft  le  prix  que  de  ce  que  l'héritage 
valoit  eu  égard  à  cette  charge,  &  non  pas  le  prix  qu'il  eut  valu,  fi  le  droit  que 
la  communauté  y  avoit,  eut  été  un  droit  de  propriété  perpétuelle. 

Mais  fi  la  partie  qui  a  été  chargée  de  cette  efpece  d'éviûion ,  avant  la  réver- 
fion,  fouffroit  évidion  de  l'héritage  pour  une  autre  caufe  dont  elle  n'auroit  pas 
été  chargée  ,  il  y  auroit  lieu  à  la  garantie. 

Pareillement ,  fi  l'héritage  échu  à  l'une  des  parties ,  étoit  réverfible  au  bout 
d'un  temps  plus  court  que  celui  déclaré  par  le  partage ,  l'autre  partie  doit 
lui  faire  raifon  pour  fa  portion ,  de  ce  que  l'héritage  eût  du  être  eftimé  de 
moins. 

719.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garantie  lorfque  l'évidion  que  l'une  des  parties  a 
foufferte  de  quelqu'une  des  chofes  échues  en  fon  lot ,  procède  d'une  caule 
qui  n'eft  furvenue  que  depuis  le  partage.  Par  exemple ,  fi  on  a  pris  à  l'une 
des  parties ,  pour  faire  un  chemin  public ,  une  mine  de  terre  échue  en  fon  lot 
de  partage  ;  quand  même  elle  n'auroit  pu  obtenir  du  Fifc  aucune  indemnité ,  elle 
n'aura  pour  cette  évidion ,  dont  la  caufe  n'efl  furvenue  que  depuis  le  partage  , 
aucun  recours  de  garantie  contre  l'autre  partie.  La  raifon  eft ,  que  depuis  le 
partage,  les  chofes  échues  aux  lots  refpeâifs  ,  font  aux  rifques  de  chacune  des 
parties  auxquelles  elles  font  échues:  la  chofe  n'étant  devenue  que  depuis  le  par- 
tage, fnjette  à  l'évidion  que  la  partie  a  foufferte  ;  n'étant  point,  lors  du  par- 
tage ,  fujette  à  cette  évldion  ,  le  partage  n'a  renfermé  aucune  inégalité  qui  puiife 
donner  lieu  à  la  garantie. 

720.  La  garantie  à  laquelle  donne  Ueul'évidion  que  l'une  des  parties  a  foulïerter 
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pour  une  caufe  antérieure  au  partage ,  n'ayant  d'autre  objet  que  le  rétablifTement 
de  régahté,  qui  le  trouve  bleffée  par  cette  éviftion,  la  partie  qui  eft  tenue  de 
la  garantie  envers  celle  qui  alouffcrt  l'cvidion,  n'eil  obligée  envers  elle  à  autre 
choie  qu'à  lui  faire  ra?lon,  pour  la  portion',  de  la  Tomme  pour  laquelle  'a  chofe 
dont  elle  avoit  été  évincée,  lui  ;  v'oit  été  donnée  en  partage,  comme  nous 
l'avons  vu  Juprà ,  n.  yi6. 

Il  fuit  de  ce  principe,  que  po^r  régler  l'obligation  de  cette  garantie,  on 
n'a  égard  qu'à  la  Tomme  pour  i  .quelle  la  choTe  a  été  donnée  en  partage  à  la 
partie  qui  en  a  été  depuis  évincée,  quand  même  cette  chofe  Teroit  d'une  beau- 
coup plus  grande  valeur  au  temps  de  l'évidlion.  En  cela  cette  garantie  eft  diffé- 
rente de  celle  qui  naît  d'un  contrat  de  vente  ,  ou  d'un  autre  contrat  commu- 
tatif.  La  raifon  de  cette  différence  eft,  que  celle-ci  naît  de  1  obligation  que  le 
vendeur  contrarie  envers  l'acheteur ,  de  lui  faire  avoir  à  toujours  la  chofe 
qu  il  lui  a  vendue  ,  prœjlare  emptorl  rem  kabere  lïcere.  Cette  obligation  renferme 
omne  qnod  cmptoris  interejl  quominiis  rem  habere  liceat  ;  ce  qui  comprend  tout  ce 
que  la  chofe  vaut  au  temps  de  l'évidion ,  de  plus  que  le  prix  pour  lequel  elle 
a  été  vendue. 

Au  contraire,  des  copartageans  ne  contraftent  point  l'un  envers  l'autre  une 
obligation  ^r ècii'e  prajlare  invichn  rem  habere  licere  ;  ils  ne  s'obligent  à  autre 
chofe  qu'à  rétablir  l'égalité  ,  fi  par  la  fuite  elle  Te  trouvoit  bleffée  par  les  évic- 
tions qui  Turvlendroient.  Nous  avons  expliqué  plus  au  long,  Telon  les  principes 
de  Dumoulin,  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente, /z.  ^2,  la  différence  de 
ces  deux  efpeces  de  garantie. 

711.  L'obligation  de  garantie  que  les  copartageans  contraftent  réciproque- 
ment l'un  envers  l'autre  par  le  partage,  ne  s'étend  pas  feulement  aux  évitions  ; 
elle  s'étend  auffi  aux  charges  réelles  auxquelles  quelque  héritage  compris  au 
partage,  étoit  dès-lors  fujet,  &  qui  n'ont  pas  été  déclarées  par  le  partage. 
Cette  garantie  oblige  la  partie  qui  en  eTt  tenue  ,  à  faire  raifon  pour  fa  portion  , 
à  celle  dans  le  lot  de  laquelle  eft  échu  l'héritage  fujet  à  cette  charge  ,  de  ce  qu'il 
auroit  été  effimé  de  moins  par  rapport  à  cette  charge,  fi  elle  eût  été  déclarée. 

Il  faut  excepter  de  cette  garantie  les  charges  qui  font  de  Droit  commun ,  telles 
que  font  celles  des  droits  leigneuriaux  ;  ces  héritages  échus  aux  lots  refpedifs 
des  parties ,  étant  cenfés  leur  avoir  été  donnés  en  partage  à  c^s  charges ,  quoi- 
qu'elles n'aient  pas  été  exprimées.  Voye'^  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente  ^  pan,  2  , 
chap.  I ,  fecl.  J  »  §•  '• 

Il  faut  pareillement  excepter  de  cette  garantie  des  charges  réelles,  les  fervi- 
tudes  vifibies;  la  préfomption  étant  que  n'ayant  pu  être  ignorées  de  ceux  qui 
ont  fait  l'ellimation  de  l'héritage  fujet  à  la  fervitude ,  l'héritage  aura  été  effimé 
eu  égard  à  cette  charge. 

711.  L'obligation  de  garantie  qui  naît  du  partage,  s'étend  auffi  aux  vices 
redhibitoires  de  quelques-unes  des  chofes  comprifes  au  partage  ,  qu'on  n'a  pas 
déclarés  :  elle  oblige  la  partie  tenue  de  cette  garantie,  à  faire  raifon  pour  fa 
part ,  à  celle  à  qui  font  échues  par  le  partage  les  chofes  qui  ont  ces  vices ,  de  ce 
qu'elles  auroient  été  ellimées  de  moins  qu'elles  ne  l'ont  été ,  fi  ces  vices  euffent 
été  connus  lors  du  partage. 

723 .  Enfin  ,  dans  le  partage  des  biens  de  la  comjnunauté ,  qui  fe  fait  entre  le 
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furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  de  même  que  dans  les  autres  partages  y 
la  garantie  s'étend  à  l'inlblvabilité  des  débiteurs  des  créances  &  des  leiites  com- 
priles  au  partage. 

Obiérvez  à  cet  égard  une  différence  entre  les  créances  de  fommes  exigibles, 
&  les  rentes. 

La  partie  à  qui  eft  échue  en  partage  une  créance  d'une  fomme  exigible,  n'a 
de  recours  de  garantie  pour  l'inlblvabilité  du  débiteur,  que  lorlque  le  débi- 
teur, ou  étoit  déjà  infolvable  au  temps  du  partage  ,  ou  l'eft  devenu  avant  l'ex- 
piration du  temps  qui  ctoit  néceffaire  à  la  partie  à  qui  la  créance  eft  échue ,  pour 
s'en  faire  payer;  &  elle  doit  juftifîer  cette  infolvabilité  par  des  dihgences  qu'elle 
a  faites ,  avant  l'expiration  de  ce  temps  ,  contre  le  débiteur. 

Si  l'infolvabilité  n'eft  furvenue  que  depuis,  elle  n'a  aucun  recours  de  garantie. 
Elle  doit  s'imputer  à  elle-même  de  ne  s'être  pas  fait  payer  pendant  que  le  dé- 
biteur étoit  encore  folvable;  (on  copartageant  ne  doit  pas  fouffrir  de  la  négli- 
gence qu'elle  a  eue  à  fe  faire  payer. 

Au  contraire ,  comme  cette  raifon  ne  milite  pas  à  l'égard  des  rentes,  le  créan- 
cier ne  pouvant  pas  exiger  le  principal;  en  quelque  temps  que  furvienne 
l'iafolvabilité  du  débiteur  de  la  rente ,  fût-ce  plus  de  cent  ans  après  le  partage, 
la  partie  au  lot  de  laquelle  elle  eft  échue ,  ou  fes  repréfentans ,  ont  un  recours 
de  garantie  contre  l'autre  partie ,  ou  (qs  repréfentans  ;  pourvu  néanmoins  que  ce 
ne  foit  pas  par  la  faute  de  la  partie  à  qui  la  rente  eft  tombée  en  partage ,  ou  par 
celle  de  fes  repréfentans  ,  que  la  rente  eft  devenue  caduque ,  putà ,  en  laiffant 
éteindre  les  hypothèques  dont  la  rente  étoit  accompagnée,  faute  d'interrompre 
les  prefcriptions,  ou  de  s'oppofer  aux  décrets  des  héritages  hypothéqués,  fur 
le  prix  defquels  le  créancier  de  la  rente  eût  pu  être  utilement  colloque ,  s'il 
eût  formé  fon  oppofition. 

Cette  garantie  dont  je  fuis  tenu  envers  mon  copartageant  au  lot  duquel  la 
rente  devenue  caduque  eft  tombée,  ne  m'oblige  pas  précifément  à  lui  payer 
pour  ma  part  la  fomme  pour  laquelle  cette  rente  lui  a  été  donnée  en  partage  , 
mais  feulement  à  la  lui  continuer  pour  ma  part,  fi  mieux  je  n'aime  lui  payer 
pour  ma  part  la  fomme  pour  laquelle  elle  lui  a  été  donnée  en  partage  ;  &  je 
dois  auffi ,  en  l'un  &  en  l'autre  cas ,  lui  payer  pour  ma  part  les  arrérages  dont 
il  n'a  pu  être  payé  par  le  débiteur. 

Cette  efpece  de  garantie  qui  a  lieu  dans  les  partages,  qui  s'étend  jufqu'à  ga- 
rantir la  folvabilité  des  débiteurs  des  rentes  ou  autres  créances  comprifes  au 
partage ,  a ,  quant  à  cela ,  plus  d'étendue  que  celle  qui  naît  d'un  contrat  de 
vente  :  car ,  comme  hous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente , 
part.  C ^  chap.  4 ,  an.  3  ,  le  vendeur  d'une  rente  ou  autre  créance  n'eft  point, 
par  la  nature  du  contrat,  garant  de  la  folvabilité  du  débiteur,  s'il  ne  s'y  oblige 
par  une  claufe  particulière.  La  grande  égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages , 
y  a  fait  introduire  cette  efpece  de  garantie. 

On  oppofera  peut-être  que  la  grande  égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages, 
peut  bien  exiger  que  les  copartageans  foient  réciproquement  garans  de  la  folva- 
bilité préfente  des  débiteurs  des  rentes  &  autres  créances  échues  en  leurs  lots 
refpeftifs,  parce  qu'une  rente  ou  autre  créance  dont  le  débiteur  étoit  déjà  infol- 
vable dès  le  'temps  du  partage ,  n'étant  pas  dès-lors  de  la  valeur  de  la  fomme 
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pour  laquelle  elle  a  été  donnée  en  partage  à  l'une  des  parties ,  le  partage  contien- 
droit  une  inégalité,  fi  l'autre  partie,  à  qui  il  n'eft  échu  que  de  bons  effets ,  n'en 
étoit  pas  garante  envers  elle. 

Mais  il  femble  que  la  garantie  de  la  folvabilité  future  de  ces  débiteurs ,  ne 
foit  pas  néceffaire  pour  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  ;  car  il  luffit 
que  le  débiteur  de  la  créance  échue  en  mon  lot ,  ait  été  Iblvable  au  temps  du 
partage ,  pour  que  cette  créance  ait  valu  alors  la  fomme  pour  laquelle  elle  m'a 
été  donnée  en  partage  ,  6c  pour  qu'il  y  ait  eu  par  conféquent  égalité  dans  le 
partage. 

La  garantie  de  la  folvabilité  future  n'eft  donc  pas ,  dira-t-on  ,  néceffaire  pour 
l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  :  au  contraire ,  elle  paroît ,  dira-t-on  , 
oppofée  à  un  autre  principe,  qui  eft  que,  depuis  le  partage,  les  chofes  échues 
aux  lots  relpedifs  de  chacun  des  copartageans ,  font  aux  rifques  de  celui  au  lot 
duquel  elles  font  tombées.  Si ,  fuivant  ce  principe ,  je  n'ai  aucun  recours  de 
garantie  contre  mon  copartageant ,  pour  les  accidens  de  force  majeure  furve- 
nus  depuis  le  partage ,  tels  que  le  feu  du  ciel ,  un  tremblement  de  terre ,  &:' 
autres  femblables ,  qui  ont  détruit  une  maifon  échue  en  mon  lot,  pourquoi  mon 
copartageant  en  aura-t-il  un  contre  moi  pour  l'infolvabilité  du  débiteur,  qui 
a  réduit  à  rien  la  créance  échue  dans  fon  lot ,  lorfque  cette  infolvabilité  ell  un 
accident  qui  n'eft  pareillement  furvenu  que  depuis  le  partage  ? 

La  réponfe  à  cette  objection ,  efl:  qu'il  y  a  une»différence  entre  les  chofes 
corporelles,  telles  qu'eft  une  maifon  ,  un  pré ,  un  bateau  ,  &:c. ,  &  des  créances. 
Les  chofes  corporelles  ont  en  elles-mêmes  feules  tout  ce  qu'elles  ont  de  réalité. 
C'elt  pourquoi  lorfqu'une  maifon ,  par  exemple ,  efl  échue  par  le  partage  en  mon 
lot  ;  en  recevant  cette  maifon  par  la  délivrance  qui  m'en  eft  faite  par  le  par- 
tage, j'ai  reçu  toute  la  chofe  &  toute  la  réalité  de  la  chofe  échue  en  mon  lot  : 
je  ne  puis  donc  avoir  aucune  aftion  de  garantie  pour  raifon  de  cette  maifon, 
pourvu  que  je  n'en  fois  pas  évincé  par  une  caufe  antérieure  au  partage.  Au 
contraire  ,  une  créance  étant  une  chofe  qui  ne  fubfifte  que  dans  l'entendement  , 
tout  ce  qu'elle  a  de  réalité  confifte  dans  la  chofe  due  qui  en  fait  l'objet  :  c'eft 
cette  choie  due  que  l'on  confidere  dans  la  créance  ,  &  qui  en  fait  toute  la  réa- 
lité. D'où  il  fuit  que  lorfqu\me  créance  échet  par  le  partage  au  lot  de  l'un 
des  copartageans ,  ce  copartageant  ne  reçoit  ce  qu'il  y  a  de  réalité  dans-  la 
créance  qui  lui  eft  échue  au  partage ,  que  lorfque,  par  le  paiement  qui  lui  en 
eil  fait ,  il  reçoit  la  chofe  due  qui  étoit  l'objet  de  cette  créance  ,  &  qui  en 
faifoit  la  réalité.  Si  donc,  par  l'infolvabilité  du  débiteur,  quoiqu'elle  ne  foit 
furvenue  que  depuis  le  partage ,  il  n'a  pu  en  être  payé ,  il  doit  avoir  recours 
de  garantie ,  comme  n'ayant  pas  reçu  ce  qui  faifoit  la  réalité  de  la  chofe  échue 
en  fon  lot  ;  pourvu  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  par  fa  faute  qu'il  ne  l'a  pas 
reçu  ,  ayant  eu  un  temps  fuffifant  pour  fe  faire  payer  pendant  que  le  débiteur 
étoit  folvable. 

Pareillement ,  les  rentes  conftituées  étant  des  êtres  fucceffifs,  qui  ne  fubfiflent 
que  dans  l'entendement,  &:  dont  toute  la  réalité  confifte  dans  les  fommes 
d'argent  que  le  créancier  de  la  rente  reçoit  pour  les  arrérages ,  &  dans  celle  qu'il 
reçoit  pour  le  rachat ,  quand  le  débiteur  veut  en  arrêter  le  cours  ;  la  partie  à 
qui  une  rente  ell  échue  en  partage ,  elt  cenfée  n'avoir  pas  reçu  ce  qui  fait  la 
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réalité  de  la  chofe  échue  en  fon  lot ,  lorfque ,  par  Tinfolvabilité  du  débiteur  de  la 
rente  ,  en  quelque  temps  qu'elle  Survienne ,  il  ne  peut  plus  recevoir  ni  les  ^ré- 
rages  ,  ni  le  principal  de  ia  rente  j  6c  il  doit  en  conféquence  y  avoir  lieu  à  la 
garantie. 

724.  L'obligation  réciproque  de  garantie  que  les  copartageans  contraftent , 
étant  de  la  nature  des  partages,  mais  n'étant  pas  de  leur  eff^nce,  le  iiirvivant  & 
les  héritiers  du  prédécédé,  qui  partagent  les  biens  de  la  communauté,  peuvent 
fe  décharger  de  cette  garantie  ,  Toit  par  une  claufe  appelée  au  partage ,  i'oit  par 
une  convention  intervenue  entre  elles  depuis  le  partage. 

Les  parties  peuvent  aulTi  reftreindre  &  modifier  cette  garantie,/?//;^,  en  con- 
venant qu'elles  feront  bien  garantes  des  évitions  des  chofes  échues  aux  lots 
refpeftifs,  mais  qu'elles  ne  feront  pas  garantes  des  caducités  des  rentes  qui  fur- 
viendront  depuis  le  partage  ;  ou  en  convenant  que  la  garantie  n'aura  lieu  que 
jufqu'à  un  certain  temps. 

Ces  conventions  néanmoins  ne  font  valables  qu'autant  qu'elles  font  faites  de 
bonne  foi.  Si  l'une  des  parties  qui  ont  eu  cette  convention,  avoit  connoiffance 
de  la  caufe  qui  donnolt  lieu  de  craindre  Téviûion  de  quelqu'une  des  chofes  com- 
priftjs  au  partage,  &  qu'elle  eût  diffimulé  cette  connolflance  à  l'autre  partie  à 
qui  cette  chofe  eft  échue  par  le  partage,  ce  ferolt  un  dol  qui  rendroit  la  con- 
vention vicieufe  ;  &  la  partie  qui  par  la  fuite  fouifriroit  l'évidion  de  cette  chofe , 
pourroit  fe  pourvoir  par  lettres  de  refcifion  contre  la  convention  par  laquelle 
les  parties  fe  font  déchargées  de  la  garantie  des  évitions. 

72  c.  De  ces  obligations  de  garantie  naît  une  adion  de  garantie  que  cha- 
cune des  parties  a  contre  fon  copartageant,  OC  pour  laquelle  elle  a  une  hypo- 
thèque privilégiée  fur  les  biens  compris  au  partage ,  &  échus  au  lot  de  fon 
copartageant. 

De  plus ,  lorfque  le  partage  a  été  fait  par  afte  devant  Notaires ,  elle  a  une 
hypothèque  générale  fur  tous  les  biens  de  fon  copartageant,  du  jour  de  l'afte 
de  partage. 
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CINQUIEME    FARTïEo 

Comment  le  Mari  &  la  Femme  y  6  leurs  Hcriùers ,  Jont-lU 
tenus  des  dettes  de  la  Communauté  après  la  dijjolution, 

T^-^*  ^  E  mari  ou  fes  héritiers ,  &  la  femme  ou  Tes  héritiers ,  après  la  diffoîu- 
-iL-ti  tion  de  la  communauté ,  font  entre  eux  tenus  de  toutes  les  dettes  de 
la  communauté ,  de  quelque  côté  qu'elles  procèdent ,  chacun  par  moitié  ; 
fçavoir ,  le  mari  ou  fes  héritiers  ,  pour  une  moitié  ,  &  la  femme  ou  ks  héri- 
tiers ,  pour  l'autre  moitié  ;  fauf  néanmoins  que  la  femme  ou  (es  héritiers  n'en 
font  tenus  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  de  ce  que  ladite  femme  ou 
ies  héritiers  ont  eu  des  biens  de  la  communauté  ;  de  manière  que  fi  ce  qu'ils 
en  ont  eu  ne  fuffit  pas  pour  acquitter  cette  moitié  des  dettes ,  le  mari  ou  fes 
héritiers  font  tenus  d'acquitter  le  lurplus. 

Nous  verrons  dans  les  deux  premiers  Articles  de  cette  Partie,  comment  ils 
en  font  tenus  envers  les  créanciers  ,  i°.  à  l'égard  du  mari  ou  de  fes  héritiers , 
2°.  à  l'égard  de  la  femme  ou  de  fes  héritiers.  Nous  traiterons  dans  un  troifieme 
Article  ,  du  privilège  qu'ont  la  femme  ou  (es  héritiers ,  de  n'être  tenus  des 
dettes  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  com- 
munauté. Nous  traiterons  dans  un  quatrième  Article  ,  de  l'adion  hypothécaire 
qui  a  lieu  contre  la  femme ,  comme  détentrice  des  conquêts.  Enfin  ,  dans  un 
cinquième  Article  ,  nous  traiterons  des  indemnités  refpedives  que  le  mari  & 
la  femme  ont  l'un  contre  l'autre  pour  railon  defdites  dettes. 

Article    premier. 

Comment  le  mari  ou  fes  héritiers  font  -  ils  tenus  des  dettes  de  la 

communauté  après  la  dijfolution, 

717.  Lorfque  le  mari  a  contrafté  des  dettes  avant  fon  mariage ,  lefquelles 
depuis  font  tombées  dans  fa  communauté ,  il  neû.  pas  douteux  qu'il  en  demeure 
toujours  débiteur  pour  le  total  envers  les  créanciers  envers  qui  il  les  a  con- 
îraâées ,  de  même  qu'il  l'étoit  avant  fon  mariage ,  &  avant  qu'elles  fuflent 
tombées  dans  la  communauté  ;  car  la  communauté  de  biens  qu'il  a  contrariée 
avec  fa  femme  ,  &  dans  laquelle  îefdites  dettes  font  tombées  ,  cfl:  une  chofe 
étrangère  aux  créanciers  ,  qui  n'a  pu  diminuer  le  droit  qu'ils  ont  contre  la 
perfonne  du  mari,  qui  s'eft  perfonnellement  obligé  envers  eux. 

728.  Il  en  eft  de  même  des  dettes  des  fucceifions  qui  lui  font  échues  ,  foit 
à>--ant,  foit  depuis  fon  mariage.  Quoique  ces  dettes  foient  tombées  dans  fa 
communauté ,  quoique  tous  les  biens  defdites  fucceifions  y  foient  tombés ,  il 
ne  laifTe  pas  d'être  tenu  envers  les  créanciers  pour  le  total  de  tout  ce  dont  il 
s'eft  rendu  débiteur  envers  eux  en  acceptant  la  qualité  d'héritier  ;  car  la  com- 
Tom&III,  Mmmmm 
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miinauté  de  biens  ,  dans  laquelle  il  a  porte  lefdiîes  dettes  ,  &  même  les  biens 
defdites  fucceÏÏions ,  ne  détruit  point  &  n'altère  en  rien  fa  qualité  d'héritier  & 
de  iliccefleur  in  imiverfum  jus  defuncii ,  qui  eft  iniéparable  de  fa  perfonne  ,  & 
qui  le  rend  débiteur  defdites  dettes. 

Il  en  eft  de  ce  cas  comme  de  celui  auquel  un  héritier  fait  un  tranfport  à 
quelqu'un  de  fes  droits  fucceiTifs  :  ce  tranfport  ne  le  décharge  pas  envers  les 
créanciers  de  la  fucceiTion  ,  parce  que  fa  qualité  d'héritier,  qui  l'en  rend  débi- 
teur ,  demeure  toujours  ,  nonobftant  le  tranfport,  en  fa  perfonne  ,  dont  elle  eft 
inféparable ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente , 
n.  S2C). 

729.  A  l'égard  des  dettes  que  le  mari  a  contraâées  durant  la  communauté ,' 
on  a  autrefois  agité  la  queflion^  fi  le  mari  en  demeuroit  débiteur  pour  le  total 
envers  les  créanciers ,  après  la  diflolution  de  la  communauté ,  ou  s'il  n'en  étoit 
plus  débiteur  que  pour  moitié.  Bacquet ,  Traite  des  Droits  de  Jujîicc ,  eftime 
qu'il  n'en  eft  plus  débiteur  que  pour  moitié.  Il  fe  fonde  fur  ce  que  le  mari , 
toutes  les  fois  qu'il  contrade  pendant  que  la  communauté  dure  ,  eft,  félon  lui, 
cenfé  contrafter  feulement  en  fa  qualité  de  commun  &  de  chef  de  la  commu- 
nauté ,  qui  l'oblige  bien  pour  le  total ,  envers  les  créanciers ,  pendant  que  fa 
qualité  dure,  c'eft-à-dire,  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté; 
mais  cette  qualité  s'évanouiffant  par  la  diffolution  de  communauté  ,  &  le  mari 
n'étant  plus  que  commun  pour  moitié  ,  Bacquet  en  concluoit  qu'il  n'étoit  plus 
tenu  de  ces  dettes  que  pour  cette  moitié.  L'opinion  contraire  a  prévalu,  &  il 
n'eft  pas  douteux  aujourd'hui  que  vis-à-vis  des  créanciers  ,  le  mari  demeure, 
après  la  diftblution  de  la  communauté ,  débiteur  pour  le  total  des  dettes  qu'il 
a  contrariées  pendant  le  temps  qu'a  duré  la  communauté.  L'opinion  de  Bacquet 
portoit  fur  un  faux  principe.  Il  n'eft  pas  vrai  que  le  mari ,  dans  les  -ontrats  qu'il 
fait  pendant  que  la  communauté  dure,  contrade  feulement  en  fa  qualité  de 
commun  ,  &  de  chef  de  la  communauté  :  il  contrafte  aufti  en  fon  propre  nom; 
tous  ceux  qui  contradent ,  fans  exprimer  en  quelle  qualité  ,  étant  cenies  con- 
trader  en  leur  propre  nom.  Les  perfonnes  qui  contradent  avec  lui  ,  confiderent 
en  lui ,  en  contradant,  fa  propre  perfonne,  plus  que  fa  qualité  qu'il  a  de  com- 
mun ;  ejtis  folius  fidem  fequiintur. 

Cela  eft  fans  difficulté,  lorfque  le  mari  a  contradé  feul.  En  feroit-il  de 
même  s'il  s'étoit  obligé  conjointement  avec  fa  femme ,  envers  quelqu'un  , 
fans  aucune  exprefîion  de  folidité  ?  Seroit-il  en  ce  cas  débiteur  pour  le  total 
envers  le  créancier  ,  après  la  diffolution  de  la  communauté  .''  La  raifon  de 
douter  eft  ,  que  s'il  fe  fût  obligé  conjointement  avec  toute  autre  perfonne  que 
fa  femme  ,  envers  quelqu'un  ,  fans  exprefîion  de  foHdité  ,  il  feroit  cenlé  ne 
s'être  obligé  que  pour  fa  part.  Néanmoins  on  décide  communément  que, 
même  en  ce  cas  auquel  le  mari  s'eft  obligé  conjointement  avec  fa  femme ,  fans 
exprefTion  de  folidité  ,  il  eft  cenfé  s'être  obligé  pour  le  total  ,  &  il  demeure  , 
après  la  difTokition  de  la  communauté ,  débiteur  du  total  envers  le  créancier. 
La  raifon  eft  ,  que  lorfqu'on  fait  intervenir  une  femme  à  l'obligation  du  mari, 
l'intention  des  parties  eft  de  procurer  une  plus  grande  sûreté  au  créancier, 
plutôt  que  de  partager  &  diminuer  l'obligation  du  mari. 

730.  A  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  que  le  mari  n'a  pas  lui  même 
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contra£lées ,  mais  qui  procèdent  du  chef  de  la  femme  ,  telles  que  font  celles 
qu'elle  a  contradées  avant  fon  mariage  ,  &  celles  des  fucceffions  qui  lui  font 
échues  durant  la  communauté ,  dans  laquelle  les  biens  &  les  dettes  defdites 
fucceffions  font  tombés  ;  il  y  en  a  qui  penfent  que  le  mari  ayant  été  débiteur 
pour  le  total  de  ces  dettes  envers  les  créanciers  ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la 
communauté  ,  il  continue  de  l'être  après  la  diffoliition  de  la  communauté.  Je 
penfe  au  contraire  que  le  mari  n'ayant  pas  lui-même  contrarié  ces  dettes , 
n'en  ayant  été  débiteur  qu'en  fa  qualité  de  chef  &  feigneur  de  la  commu- 
nauté ,  cette  qualité  venant  à  fe  reflreindre  par  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté (lorfqu'elie  eft  acceptée  par  les  héritiers  de  la  femme  ),  à  celle  de  com- 
mun pour  moitié  ,  il  ne  doit  plus  demeurer  débiteur  que  pour  moitié  envers 
les  créanciers  ;  fauf  que  fi  les  biens  de  communauté  ,  échus  par  le  partage  aux 
héritiers  de  la  femme ,  n'étoient  pas  fuffifans  pour  acquitter  l'autre  moitié  ,  il 
feroit  encore  tenu  envers  les  créanciers  de  ce  qui  s'en  manqueroit ,  comme  il 
l'efl  envers  lefdits  héritiers. 

C'efl:  la  diiférence  qu'il  y  a  entre  les  dettes  que  l'on  contraire  en  une  cer- 
taine qualité  ,  &  celles  que  l'on  contraire  en  \ox\  propre  nom.  Celles-ci  ne 
s'abolifTent  point ,  jufqu'à  ce  qu'elles  foient  acquittées  ,  qiium  nano  propriam 
perfonam  exuerc  poffit  :  au  contraire  celles  que  Ton  contraûe  en  une  certaine 
qualité  ,  ne  fubfiftent  qu'autant  &  pour  la  part  pour  laquelle  fubfifte  la  qualité 
en  laquelle  elles  ont  été  contradées.  Nous  avons  rapporté  un  exemple  de  cette 
différence  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  ^8i.  Nous  y  avons  vu  que  lorf- 
qu'un  mineur  s'eil:  fait  reflituer  contre  une  obligation  qu'il  a  contrariée  en  fon 
propre  nom  ,  fes  fîdéjufreurs  ne  font  pas  déchargés ,  parce  que  le  bénéfice  de 
la  reflitution  n'a  pu  détruire  l'obligation  qu'il  a  contradée  en  fon  propre  nom: 
ce  bénéfice  lui  donne  feulement  une  exception  contre  l'aftion  qui  en  naît, 
laquelle  exception ,  lui  étant  perfonnelle  ,  ne  peut  pafTer  à  fes  fîdéjufTeurs.  Au 
contraire,  lorfqu'un  mineur  a  contrafté  une  obligation  en  une  qualité  d'héritier 
qu'il  a  voit,  &  qu'il  s'efl  fait  reflituer  contre  l'acceptation  qu'il  a  faite  de  la 
fuccefîion  ,  la  quahté  d'héritier  ,  en  laquelle  il  avoit  contradé  cette  obligation, 
étant  détruite  par  la  reflitution  ,  cette  obligation  ne  fubfifte  plus ,  ni  celle  de  fes 
fidéjufTeurs ,  qui  ne  peut  fubfiiter  fans  l'obligation  principale. 

La  Coutume  de  Melun  a  une  difpofition  conforme  à  notre  avis.  II  y  efl  dit, 
article  216  :  Le  mari  ejl  tenu  de  toutes  les  dettes  mobilières  quelle  (  fa  femme  ) 
devait  auparavant  le  mariage ,  defquelles  il  peut  être  valablement  pourfuivi  pour  le 
tout  durant  le  mariage;  &  icdui  diffolu  ,pour  la  moitié  feulement.  C'efl  auffi  l'avis 
de  Lebrun,  liv.  2. ,  chap.  j  ,feci,  i ,  n.  i8. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  manière  dont  le  mari  efl  tenu  des 
différentes  dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers ,  doit  s'appliquer  à 
fes  héritiers. 
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Article     II. 

Comment  la  femme  ou  fes  héritiers  font-ils  tenus  des  dettes  de  la 

communauté  envers  les  créanciers» 

73  I.  La  femme,  après  la  dilTolution  de  la  communauté  ,  foit  qu'elle  accepte 
la  communauté ,  foit  qu'elle  y  renonce  ,  continue  d'être  débitrice  pour  le  total 
envers  les  créanciers  des  dettes  de  la  communauté  qui  procèdent  de  fonchef, 
c'efl-à-dire  ,  de  celles  [qu'elle  a  elle-même  contraftées  ,  foit  avant ,  foit  depuis 
le  mariage,  &  de  celles  des  fucceiîions  qui  lui  font  échues. 

Les  raifons  que  nous  avons  expofées  à  l'égard  du  mari  <,fuprà  ,  n.  734  6*  7ji, 
s'appliquent  pareillement  à  cet  égard  à  la  femme. 

732.  Lorfque  la  femme  ,  pendant  le  mariage  ,  n'a  pas  contrafté  feule,  mais 
conjointement  avec  fon  mari ,  fans  expreiTion  de  folidité  ;  quoique  le  mari  foit 
cenfé  en  ce  cas  s'être  obligé  pour  le  total ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà , 
n.  yjô',  la  femme  n'efl:  cenfée  s'être  obligée  que  pour  moitié  ,  &  n'eft  débitrice 
envers  le  créancier  que  pour  moitié. 

Au  refte  ,  elle  efl  tenue  envers  le  créancier,  même  en  cas  de  renonciation  à 
la  communauté.  S'étant  une  fois  obligée  en  fon  propre  nom ,  rien  ne  peut  la 
difpenfer  d'acquitter  fon  obligation,  pas  même  la  cafîation  de  fon  mariage',  qui 
feroit  depuis  intervenue  ;  y4rrà  du  2  Juillet  lyocf  ,  rapporté  par  l'Auteur  du. 
Traité  des  Contrats  de  Mariage. 

733.  A  regard  de  toutes  les  autres  dettes  delà  communauté  que  la  femme 
n'a  pas  elle-même  contractées  ,  &  dont  elle  n'eft  tenue  qu'en  fa  qualité  de  com- 
mune ,  la  femme ,  après  la  diffolution  de  communauté  qu'elle  a  acceptée  ,  n'en 
efl  débitrice  que  pour  moitié  envers  les  créanciers. 

Elle  n'eft  même  débitrice  de  cette  moitié  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté  ,  comme  nous  allons  le  voir  en  l'Ar- 
ticle fuivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme  ,  s'applique  à  ks  héritiers. 

Article    II  L 

Du  privilège  quont  la  femme  ou  fes  héritiers  de  nétre  tenus  des  dettes 
de  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  en  ont 
amendé, 

734.  Le  mari  ayant  pendant  le  mariage ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  commu- 
nauté ,  le  pouvoir  d'en  diffiper  les  biens  &  de  les  charger  de  dettes  fans  la 
participation  de  fa  femme  ,  &  fans  qu'il  puiffe  l'empêcher ,  la  Jurifprudence  a 
pourvu  à  la  confervation  des  propres  de  la  femme ,  en  ne  permettant  pas  que 
le  mari  pût  les  entamer  par  les  dettes  de  la  communauté. 

Pour  cet  effet  elle  a  accordé  à  la  femme  &  à  fes  héritiers  deux  efpeces  de 
bénéfices  :  i^.  celui  de  pouvoir  renoncera  la  communauté  pour  fe  décharger 
des  dettes  de  la  communauté,  Nous  en  avons  parlé  y«/?/-<i,  Pan,^,  Chap,  2, 
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Jlrt.  2. 1°.  De  n'être  tenu  ,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  ,  que 
jufgu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  ont  eus  de  la  communauté.  C'eft  fur  cette 
Jurifprudence  qu'a  été  formé  l'article  218  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris ,  où 
il  eft  dit  :  «  Le  mari  ne  peut  par  contrat  &  obligation  faite  avant  ou  durant  le 
»  mariage  ,  obliger  fa  femme  fans  fon  confentement  ,  plus  avant  que  jufqu'à 
»  concurrence  de  ce  qu'elle  ou  fcs  héritiers  amendent  de  la  communauté  ; 
»  pourvu  toutefois  qu'après  le  décès  de  l'un  des  conjoints ,  foit  fait  loyal 
»  inventaire ,  &  qu'il  n'y  ait  fraude  ni  faute  de  la  part  de  la  femme  ou  de  fes 
»  héritiers  ». 

Notre  Coutume  d'Orléans  a  une  pareille  difpofition  à  la  fin  de  l'article  187. 

Ce  privilège  a  lieu  même  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expli- 
quées ,  fuivant  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet ,  kiire  C  ,  ch.  J4. 

Nous  verrons  ,  fur  ce  privilège  ,  1°.  en  quoi  il  diffère  du  bénéfice  d'inven- 
taire qui  eft  accordé  à  des  héritiers  pour  accepter  une  fucceffion  fufpe£le  ; 
2°.  vis-à-vis  de  quelles  perfonnes ,  &  à  l'égard  de  quelles  dettes  il  a  lieu  ; 
3°.  fous  quelles  conditions.  4°.  Nous  traiterons  du  compte  que  doivent  aux 
créanciers  la  femme  ou  fes  héritiers  pour  jouir  de  ce  privilège, 

§.     I. 

En  quoi  conjijîe  ce  privilège  y  &  en  quoi  il  diffère  de  celui  du  bénéfice 

d'inventaire, 

73  5.  Ce  privilège  confiée  dans  la  faculté  que  la  femme  ou  Tes  héritiers  ont 
de  fe  décharger  des  dettes  de  la  communauté ,  en  comptant  de  ce  qu'ils  en 
ont  amendé  ,  &  en  abandonnant  tout  ce  qui  leur  en  refle. 

Cet  abandon  ne  détruit  pas  néanmoins  dans  la  femme  la  qualité  de  com- 
mune ,  ni  dans  (ts  héritiers  ;  c'eft  pourquoi  la  femme  ,  quoiqu'elle  ait  fait  cet 
abandon  ,  ne  peut  pas  exercer  la  reprife  de  fon  apport ,  qui  ne  lui  a  été  accordé 
par  fon  contrat  de  mariage ,  qu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

736.  Ce  privilège  donne-t-il  feulement  à  la  femme  une  exception  contre 
les  créanciers.  Va-t-il  jufqu'à  lui  donner  la  répétition  contre  le  créancier  à  qui 
elle  a  payé  par  erreur  au-delà  de  ce  qui  lui  reftoit  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  lors  du  paiement  qu'elle  lui  a  fait  ?  Il  faut  diftinguer.  Si  le  paiement  a 
été  fait  au  nom  de  la  femme  feulement ,  qui  a  eu  la  précaution  de  faire  mettre 
dans  la  quittance ,  que  le  créancier  a  reçu  pour  la  part  dont  elle  étoit  tenue 
de  la  dette  ;  la  femme  ,  en  juftifîant  qu'elle  a  payé  par  erreur  au-delà  de  ce 
qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  communauté ,  doit  en  avoir  la  répétition  : 
car  elle  n'en  étoit  aucunement  débitrice  ,  ne  s'étant  point  obligée  elle-même  à 
cette  dette ,  &  fon  mari  n'ayant  pas  eu  le  pouvoir  de  l'obliger ,  comme 
commune ,  au-delà  de  ce  qu'elle  amenderoit  des  biens  de  la  communauté.  Or 
c'eft  un  principe  de  Droit ,  qu'un  créancier  eft  tenu  de  rendre  la  chofe  qui  lut 
a  été  payée ,  quoiqu'elle  lui  fût  due ,  lorfque  le  paiement  ne  lui  en  a  pas  été 
fait  au  nom  de  celui  qi  i  en  étoit  le  débiteur  ,  mais  par  celui  &  au  nom  de 
celui  qui  croyoit  par  erreur  en  être  débiteur ,  fans  l'être  :  Indcbitum  ejl  non 
tantiim  quod  omninb  non  debetur  ,fed.  .  .  .  fi  id  quod  alius  dcbcbat  ^  alilis  quafi 
ipfe.  dcbcat ,  foLylt i  L,  65  ,  %'fin.  ff,  di  cond,  indcb. 
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Au  contraire  ,  lorfque  le  paiement  que  la  femme  a  fait  d'une  dette  de  la 
communauté  ,  paroît  avoir  été  tait  auffi-bien  au  nom  de  ion  mari  qu'au  fien; 
comme  lorfqu'elle  a  payé  toute  la  dette,  ou  des  à-compte  fur  toute  la  deîte  , 
&  non  pas  leulement  iur  fa  part  ;  le  créancier  n'ell  fujet  en  ce  cas  à  aucune 
répétition  ,  ayant  reçu  ce  qui  lui  étoit  du,  &  au  nom  de  celui  qui  étoit  débi- 
teur :  la  femme  n'a  en  ce  cas  de  recours  que  contre  les  héritiers  de  fon  mari. 

737.  Le  privilège  de  la  femme  eft  différent  du  bénéfice  d'inventaire  que  la 
Loi  ou  le  Prince  accorde  à  des  héritiers  pour  accepter  une  fucceffion  fufpede; 
ce  bénéfice  d'inventaire  donne  aux  héritiers  qui  y  ont  recours ,  le  droit  de 
n'être  pas  tenus  fur  leurs  propres  biens,  des  dettes  de  la  fuccefTion  ,  &  de 
renvoyer  les  créanciers  à  fe  pourvoir  fur  les  biens  de  la  fuccefTion ,  dont  les 
héritiers  ne  font  regardés  ,  vis^à-vis  des  créanciers  ,  que  comme  des  admi- 
nifîrateurs. 

Il  n'en  efl  pas  de  même  de  ce  privilège  que  la  Coutume  accorde  à  la  femme, 
lorfqu'elle  a  accepté  la  communauté.  Il  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  n'être  pas 
tenue  des  dettes  de  la  communauté  fur  fes  propres  biens,  mais  feulement  celui 
de  n'être  tenue  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  com- 
munauté. La  femme  peut  donc  être  pourfuivie  fur  fes  propres  biens  pour  fa 
part  des  dettes  de  la  communauté ,  lorfqu'elle  l'a  acceptée  ,  tant  qu'elle  retient 
quelque  chofe  des  biens  de  ladite  communauté  ;  elle  ne  peut  en  être  déchargée 
qu'en  rendant  compte  aux  créanciers  qui  la  pourfuivent ,  de  tout  ce  qu'elle  en 
a  eu  ,  &  en  abandonnant  ce  qui  lui  en  refte.  Nous  traiterons  de  ce  compte  au 
quatrième  Paragraphe  ,  infrà. 

Il  en  efl  de  même  des  héritiers  de  la  femme. 

§.  1 1. 

Vis-à-vis  de  quelles  perfonnes ,  &  à  F  égard  de  quelles  dettes  la  femme 

ou  fes  héritiers  ont-ils  ce  privilège. 

738.  Le  privilège  qu'a  la  femme  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  commu- 
nauté que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté, 
a  lieu  non-feulement  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari ,  mais  aufTi  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  communauté. 

i".  Il  a  lieu  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari.  C'efl  pourquoi  lorfque  ce 
que  la  femme  a  eu  des  biens  de  la  communauté  ,  ne  fuffit  pas  pour  acquitter 
la  moitié  des  dettes ,  les  héritiers  du  mari  font  chargés  de  ce  qui  s'en  manque; 
&  fi  la  femme  avoit  payé  pour  la  moitié  defdites  dettes ,  plus  qu'elle  n'a  eu 
des  biens  de  la  communauté ,  elle  auroit  recours  contre  les  héritiers  du  mari , 
pour  l'acquitter  de  ce  furplus. 

2^.  Le  privilège  a  lieu  ,  même  contre  les  créanciers  :  en  conféquence,lorf- 
qu'un  créancier  demande  à  la  femme  le  paiement  de  la  moitié  de  ce  qui  lui  eft 
dû  ,  elle  peut  fe  défendre  de  la  demande ,  en  offrant  à  ce  créancier  de  lui 
compter  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communfeté ,  &  de  lui  payer  ce 
qui  lui  en  refle  ;  fauf  à  ce  créancier  à  fe  pourvoir ,  pour  le  furplus ,  contre  les 
héritiers  du  mari. 
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739.  Obfervez  une  grande  différence  par  rapport  à  ce  privilège,  entre  les 
héritiers  du  mari  &  les  créanciers.  La  femme  n'a  ce  privilège  vis-à-vis  des 
créanciers  ,  qu'à  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  que  fon  mari  a  contrac- 
tées feul ,  auxquelles  elle  n'a  pas  parlé  ,  &  dont  elle  n'eft  tenue  qu'en  fa  feule 
qualité  de  commune.  C'efl:  ce  qui  réfulte  de  l'article  de  la  Coutume  de  Paris 
ci-defTus  rapporté  ;  mais  à  l'égard  des  dettes  qu'elle  a  contradées  elle-même  , 
foit  qu'elle  lésait  contradces  ieule,  ioit  qu'elle  fe  foit  obligée  avec  fon  mari, 
elle  ne  peut  ufer  de  ce  privilège  envers  les  créanciers. 

Au  contraire  ,  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari ,  la  femme  a  ce  privilège  indiA 
tin£tement  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté ,  aufli-bien  à  l'égard 
de  celles  qui  procèdent  de  fon  chef,  qu'à  l'égard  de  celles  que  fon  mari  a 
contradées. 

Si  l'article  228  de  la  Coutume  de  Paris ,  que  nous  avons  ci-deffus  rapporté  , 
n.  JJ4  ,  ne  parle  que  des  dettes  que  le  mari  a  contraél-ées  ,  c'efl:  qu'il  n'efl  parlé 
en  cet  article  de  ce  privilège  que  vis-à-vis  des  créanciers.  La  Coutum.e  de 
Paris  a  omis  de  s'expliquer  lur  ce  privilège  de  la  fei«me  vis-à-vis  du  mari,  ôc 
des  héritiers  du  mari  ;  mais  on  y  doit  fuppléer  par  V article  i8j  de  la  Coutume 
d'Orléans ,  réformée  trois  ans  après,  par  les  mêmes  Commiflaires.  Apres  ce  qui 
efl  dit  en  cet  article  187 ,  généralement  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  com- 
munauté, «  lefquelles  dettes  iedivifent  par  la  difTolution  dudit  mariage  ,  telîe- 
»  ment  que  ledit  lurvivant  n'en  peut  être  tenu  que  pour  la  moitié  ,  &  lefdits 
»  héritiers  pour  l'autre  moitié»  ;  les  Réformateurs  ajoutent  tout  de  fuite  & 
indiftinftement ,  &  néanmoins  nejl  tenue  la  femme  ni  fes  héritiers  ,  Jinonjufquà 
concurrence  des  biens  de  la  communauté. 

740.  La  femme  a  ce  privilège ,  non-feulement  à  l'égard  des  dettes  dont  la 
communauté  eft  débitrice  envers  des  tiers,  mais  pareillement  à  l'égard  de  celles 
dont  elle  eft  débitrice  envers  elle  ;  c'efl  pourquoi  la  femme  qui  accepte  la  com- 
munauté ,  ne  fait  confufion  fur  elle  de  la  moitié  de  ks  reprifes  de  propres  qui 
lui  font  dues  par  la  communauté ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu 
des  biens  de  la  communauté.  Lorfque  les  biens  de  la  communauté  ne  font  pas 
fuffifans  pour  les  acquitter,  elles  doivent,  pour  le  furplus  ,  être  acquittées  fur 
les  biens  propres  du  mari  ou  de  fes  héritiers. 

741.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme ,  s'applique  aux  héritiers  de 
la  femme  ,  lefquels  ,  de  même  que  la  femme ,  ne  font  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  ,  tant  vis-à-vis  des  créanciers  que  vis-à-vis  du  mari  &:  fes  héri- 
tiers, que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  eu  des  biens  de  la  communauté. 
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Sous  quelles  concluions  ce  privilège  efl  -  il  accordé  à  la  femme 

ou  à  fes  héritiers, 

741.  La  Coutume  de  Paris  ,  en  l'article  218  ,  rapporté  yw/jri ,  n.  734 ,  îm- 
poie  à  la  femme  &  à  ïqs  héritiers ,  pour  qu'ils  puiflent  ufer  de  ce  privilège , 
deux  conditions. 

La  première  eft ,  qu'il  foit  fait ,  après  la  difTolution  de  la  communauté  ,  un 
inventaire  des  biens  de  la  communauté.  C'efl  ce  qui  eft  porté  par  ledit  art.  228, 
en  ces  termes  ,  pourvu  toutefois  qu'après  U  décès  de  l'un  des  conjoints ,  foit  fait 
loyal  inventaire. 

Cet  inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  n'être  pas'  tenue  des  àetiçs 
ultra  fines  ,  en  acceptant  la  communauté ,  doit  être  tel  que  celui  qu'elle  doit 
faire  pour  y  renoncer,  dont  nous  avons  1ir2^.ié  fuprà  ,  Partie^,  Chap.  j. 
Art.  2,  §.  4. 

Ce  que  nous  y  avons  dit  de  cet  inventaire ,  &  des  aftes  qui  peuvent  en  tenir 
lieu  ,  reçoit  ici  application  :  nous  y  renvoyons. 

743.  Quoique  la  femme  ne  foit  obligée  à  faire  inventaire  pour  renoncer  à 
la  communauté  ,  que  dans  le  cas  auquel  la  difTolution  de  communauté  arrivant 
par  le  prédécès  du  mari ,  elle  fe  trouve  en  polTeffion  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  &  qu'elle  n'ait  pas  befoin  d'inventaire  pour  renoncer,  dans  le  cas  d'une 
difTolution  de  communauté  par  une  Sentence  de  féparation  ;  au  contraire ,  en 
cas  d'acceptation  ,  foit  que  la  difTolution  arrive  par  le  prédécès  du  mari ,  foit 
qu'elle  arrive  de  fon  vivant,  par  une  Sentence  de  féparation  d'habitation  ,  la 
femme  ,  pour  jouir  vis-à-vis  des  créanciers  ,  du  privilège  de  n'être  tenue  des 
dettes  de  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amendé  , 
doit  leur  repréfenter  un  inventaire.  La  raifon  de  la  différence  efl  fenlible.  La 
femme  qui  renonce  à  la  communauté  dans  le  cas  d'une  féparation ,  n'ayant 
point  été  en  pofTefîion  des  biens  delà  communauté,  n'a  pas  befoin  d'un  inven- 
taire pour  jufîifier  aux  créanciers  qu'elle  n'en  retient  rien.  Au  contraire ,  en 
cas  d'acceptation  ,  foit  que  la  difTolution  de  la  communauté  foit  arrivée  par 
le  prédécès  du  mari ,  foit  qu'elle  foit  arrivée  de  fon  vivant ,  par  une  ^tnXtncQ. 
de  féparation  ,  le  privilège  qu'a  la  femme  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  com- 
munauté que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amendé ,  renferme ,  par 
une  conféquence  nécefTaire ,  celle  de  leur  repréfenter  un  inventaire  pour  jufti- 
fier  de  ce  qu'elle  en  a  amendé. 

744.  Par  la  même  raifon ,  lorfque  la  difTolution  de  la  communauté 
arrive  par  le  prédécès  de  la  femme  ,  les  héritiers  de  la  femme  qui  ont 
accepté  la  communauté ,  doivent  repréfenter  aux  créanciers  un  inventaire , 
pour  jouir  du  privilège  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  communauté  que 
jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  en  ont  amendés  ,  quoique  pour  renon- 
cer ils  n'aient  pas   befoin  d'inventaire.  Les  termes  dans    lefquels  efl  conçu 

'l'article   228  de  la  Coutume  de  Paris  ,  établifTent  la   nécefTité  d'un  inven- 
taire 5   pour   que  les  héritiers  de   la  femme  jouifTent  de  ce  privilège  dans 
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le  cas  (lu  prédécès  de  la  femme.  Il  y  eft  dit ,  pourvu  quaprh  le  déch  de  l'un 
des  conjoints  y  foit  fait  inventaire  ,  &c.  Ces  termes  indéfinis ,  aprh  le  décès  de 
l'un  des  conjoints  ,  comprennent  le  cas  du  prédécès  de  la  femme  ,  auffi-bien  que 
celui  du  prédécès  du  mari ,  &  étab'ilïent  la  nécefTité  de  l'inventaire  ,  tant  à  l'é- 
gard des  héritiers  de  la  femme  ,  en  cas  du  prédécès  de  la  femme,  qu'à  l'égard  de 
la  femme ,  en  cas  du  prédécès  du  mari. 

745.  L'inventaire  eft  abiolument  néceffaire  vis-à-vis  des  créanciers;  mais  il 
n  eft  pas  précifément  néceffaire  pour  que  les  héritiers  de  la  femme  puiffent 
jouir  de  ce  privilège  contre  le  mari.  Le  partage  qui  a  été  fait  entre  le  mari  &: 
les  héritiers  de  la  femme ,  des  biens  tant  mobiliers  qu'immobiliers  de  la  commu- 
nauté ,  peut ,  auffi-bien  qu'un  inventaire  ,  juûifier  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des 
biens  de  la  communauté  pour  leur  part  ;  &  t'eft  une  preuve  que  le  mari  ne 
peut  défavouer,  puifqu'elle  réfulte  d'un  afte  auquel  il  a  été  partie. 

746.  La  féconde  chofe  que  l'art.  228  exige,  elt  au  Un  y  ait  faute  ou  fraude 
de  la  part  de  la  femme  ou  de  fes  héritiers. 

Cette  fraude  qui ,  aux  termes  de  cet  article ,  fait  déchoir  la  femme  ou  fes 
héritiers ,  de  ce  privilège ,  eil:  celle  qu'ils  commettent ,  foit  en  détournant ,  foit 
en  recelant,  foit  en  cachant  de  quelque  manière  que  ce  foit,  aux  créanciers 
une  partie  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  communauté.  En  un  mot, 
la  fraude  qui  les  a  fait  déchoir  de  ce  privilège ,  efh  la  môme  que  celle  qui  les 
fait  déchoir  de  celui  de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté ,  dont  nous  avons 
traité ,  Part,  j  ,  Chap.  2  ,  ^rt.  2  ,  ^.  4.  Nous  y  renvoyons. 

L'article  dit ,  pourvu  quil  d'y  ait  faute  ni  fraude.  Je  crois  que  par  ces  ter- 
mes ,  pourvu  quil  ny  ait  faute ,  la  Coutume  entend  que  fi  la  femme  ou  {qs 
héritiers  avoient ,  par  leur  faute,  laiffé  perdre  quelques-uns  des  effets  de  la  com- 
munauté, qui  leur  font  échus,  ils  léroient  obligés  d'en  compter  aux  créanciers 
dans  le  compte  qu'ils  leur  doivent,  pour  jouir  du  privilège,  quoique ,  par  leur 
faute  ,  ils  n'aient  pas  profité  defdits  effets.  La  raifon  efl  évidente.  La  femme 
ou  (qs  héritiers  n'ayant  droit ,  par  ce  privilège ,  d'être  déchargés  des  dettes 
de  la  communauté,  qu'à  la  charge  de  compter  aux  créanciers  de  ce  qu'ils 
en  ont  amendé ,  ils  font ,  lorfqu  ils  veulent  ufer  de  ce  privilège  ,  compta- 
bles envers  les  créanciers ,  des  biens  de  la  communauté  qui  leur  font  échus. 
lis  font  par  conféquent  obligés  ,  à  l'égard  defdits  biens ,  envers  les  créan- 
ciers ,  au  même  foin  auquel  tout  comptable  eff  obligé  à  l'égard  des  biens 
dont  il  eff  comptable.  Donc  fi ,  faute  d'avoir  apporté  ce  foin,  ils  ont, 
par  leur  faute,  laiffé  perdre  quelques-uns  defdits  effets,  ils  en  font  ref- 
ponfables  envers  les  créanciers ,  Se  ils  doivent  leur  en  compter ,  comme  s'ils 
^xiffoient. 
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§.    I  V. 

Du  compte  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  aux  créanciers  de 
La  communauté  ^  pour  jouir  de  ce  privilège, 

'J4J.  La  femme  qui  veut  jouir  de  ce  privilège ,  doit  un  compte  des  biens 
qui  lui  font  échus  de  la  communauté ,  aux  créanciers  qui  la  pourfuivent  pour 
le  paiement  de  quelques  dettes  de  la  communauté. 

La  femme,  par  ce  compte  ,  doit  fe  charger  en  recette,  de  tous  les  effets  de 
la  communauté  qu'elle  a  eus  par  le  partage ,  tant  pour  fa  part ,  qu'à  titre  de 
prcciput. 

Lorfque  ce  font  des  meubles ,  elle  doit  s'en  charger ,  fuivant  la  prifée  qui  en 
a  été  faite  par  l'inventaire;  &  elle  ne  feroit  pas  recevable  à  les  abandonner  en 
nature  après  les  avoir  ufés. 

Lorfque  ce  font  des  héritages,  elle  doit  s'en  charger,  fuivant  l'eftimation  qui 
en  a  été  faite  par  le  partage  ,  fi  mieux  elle  n'aime  les  abandonner  en  na- 
ture ,  en  tenant  compte ,  en  ce  cas ,  des  dégradations  qui  procéderoient  de 
fon  fait. 

Elle  doit  aufîi  compter  des  fruits  qu'elle  a  perçus  pour  ce  qui  en  refle  après 
compenfation  faite,  jufqu'à  due  concurrence,  defdits  fruits  avec  les  intérêts  des 
fommes  qu'elle  a  payées ,  tant  à  des  tiers  qu'à  elle-même ,  pour  l'acquittement 
des  dettes  de  la  communauté. 

Lorfque  la  femme  s'eft  trouvée  créancière  de  la  communauté  ,  d'une 
fomme  pour  fes  reprifes  ,  toutes  dcduûions  faites  de  ce  qu'elle  devoit  à 
la  communauté ,  elle  n'eft  point  obligée  de  fe  charger  en  recette  ,  de  ce 
qu'elle  a  prélevé  fur  les  biens  de  la  communauté ,  pour  fe  pay^er  de  cette 
fomme  ;  car  la  femme  ,  par  ce  prélèvement ,  n'ayant  fait  que  fe  payer  de 
ce  qui  lui  étoit  dii  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  prélèvement  foit  quel- 
que chofe  dont  elle  ait  amendé ,  &  qu'elle  ait  profité  des  biens  de  la  com- 
munauté. 

Au  contraire  ,  lorfque  la  femme  s'efl  trouvée  débitrice  envers  la  com- 
munauté ,  d'une  fomme  ,  toutes  déduftions  faites  de  ce  qui  lui  étoit  dû ,  & 
que  cette  fom.me  lui  a  été  précomptée  fur  fa  part  au  partage  de  la  com- 
munauté, elle  doit  s'en  charger  en  recette;  car  la  libération  de  cette  fomme 
qu'elle  devoit ,  efl  quelque  chofe  dont  elle  a  amendé  aux  dépens  de  la  com- 
munauté. 

Elle  doit  fe  charger  en  recette  de  la  moitié  de  ce  qui  a  été  tiré ,  durant  le 
mariage  ,  du  fonds  de  la  communauté  pour  dotation  des  enfans  communs , 
lorfqu'elle  les  a  dotés  conjointement  avec  fon  mari  :  car ,  en  les  dotant  con- 
jointement avec  fon  mari,  elle  efl  cenfèe  avoir  pris  pour  fon  compte  la  moitié 
de  ces  dots ,  &  avoir  tiré  de  la  communauté  la  moitié  de  ce  qui  en  a  été 
tiré  pour  les  fournir.  C'efl:  pour  cette  raifon  qu'en  cas  de  renonciation  à  la 
communauté ,  elle  efl  obligée  d'en  faire  dèduûion  fur  la  reflitution  qui  lui 
cfl  fdite  de  ies  propres.  Par  la  même  raifon ,  dans  ce  cas-ci ,  elle  doit  s'en 
charger  en  recette ,  comme  l'ayant  amendé  de  la  communauté. 
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748.  Le  chapitre  de  recette  ainfi  compofé ,  on  doit  allouer  à  la  femmes  en 
miles  &  déduftions  ; 

1°.  Ce  qu'elle  a  payé  pour  fa  part  des  frais  d'inventaire  &  de  partage  :  car 
ce  n'eft  que  (ous  la  dedudion  de  ces  charges ,  qu'elle  amende  &  profice  des 
biens  de  la  communauté. 

2®.  On  doit  allouer  en  déduftion  à  la  femme  ce  qu'elle  a  payé  à  d'autres 
créanciers  de  la  communauté,  qui  ont  été  plus  vigilans  à  fe  faire  payer,  que 
celui  par  qui  elle  eft  pourfuivie. 

Il  n'importe  à  cet  égard  que  les  créanciers  que  la  femme  a  payés ,  foient 
antérieurs  ou  poftérieurs  à  celui  par  qui  elle  eft  pourfuivie  ,  lorfque  le 
créancier  par  qui  elle  eft  pourfuivie,  n'eft  ni  hypothécaire,  ni  privilégié; 
ou  ,  quoiqu'il  foit  hypothécaire  ou  privilégié  ,  lorfque  la  femme  n'a  ,  parmi 
les  biens  qu'elle  a  eus  de  la  communauté  ,  que  des  meubles  qui  ne  font  pas 
fufceptibles  d'hypothèque ,  &  qu'elle  n'en  a  aucuns  qui  foient  fujets  à  fon 
privilège. 

Il  en  eft  autrement  lorfque  le  créancier  par  qui  la  femme  eft  pourfuivie , 
eft  un  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  ,  &  que  la  femme  a  des  effets 
fujets  à  ks  hypothèques  ou  à  fon  privilège  ,  comme  nous  le  verrons 
ci  -  après. 

3*^.  Lorfque  la  femme  créancière  de  la  communauté,  n'a  pas  prélevé  au 
partage  des  biens  de  la  communauté ,  la  fomme  dont  elle  étoit  créancière , 
dédudion  faite  de  ce  qui  lui  étoit  du  par  la  communauté ,  on  doit  lui  allouer 
en  dédudion  la  moitié  de  cette  créance ,  dont  elle  fait  confufion  fur  elle  : 
car  cette  confufion  qu'elle  fait  fur  elle  de  la  moitié  de  fa  créance ,  eft  un 
paiement  qu'elle  fe  fait  à  elle-même  fur  fa  part  des  biens  de  la  commu- 
nauté, de  la  moitié  d'une  dette  de  la  communauté  dont  elle  eft  créancière, 
qui  ne  diminue  pas  moins  fa  part ,  que  les  paiemens  qu'elle  a  faits  à  d'autres 
créanciers  de  la  communauté  ;  &  qui  par  conféquent  doit  lui  être  alloué  , 
de  même  qu'on  lui  alloue  les  paiemens  qu'elle  a  faits  à  d'autres  créan- 
ciers qui  ont  été  plus  vigilans  à  fe  faire  payer ,  que  ceux  par  qui  elle  eft 
pourfuivie. 

4°.  Enfin  on  doit  lui  allouer  en  dépenfe  les  frais  du  compte. 

749.  Lorfque  ,  par  la  balance  qui  fera  faite  du  chapitre  de  recette,  c'eft- 
à-dire  ,  du  chapitre  des  chofes  que  la  femme  a  eues  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  &  du  chapitre  des  dédu£lions  qui  doivent  lui  être  faites  ,  la  femme  fe 
trouve  avoir  autant  ou  plus  payé  ,  foit  à  des  tiers ,  foit  à  elle-même  ,  pour 
l'acquittement  des  dettes  &:  charges  de  la  communauté  ,  qu'elle  n'en  a  amendé, 
&  par  conféquent  n'avoir  rien  amendé  effectivement ,  elle  doit  être  renvoyée 
de  la  demande  du  créancier. 

Lorfque ,  par  cette  balance  ,  il  refte  quelque  chofe  que  la  femme  a  amendé 
effedivement  des  biens  de  la  communauté ,  elle  doit  être  reçue  à  offrir  d'en 
faire  raifon  au  créancier  par  qui  elle  eft  pourfuivie  ,  &  être  au  furplus  ren- 
voyée de  fa  demande. 

750.  Ce  que  nous  venons  de  dire,  a  lieu  lorfque  l'aftion  fur  laquelle  la 
femme  eft  pouffuivie,  eft  une  adion  perfonnelle  &  ordinaire  ;  mais  lorfqu'elle 
eft  pourfuivie  par  un  créancier  privilégié  ,  &  que  parmi  les  biens  qu'elle  a  eus 

Nnnnn  ij 
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de  la  communauté  ,  elle  a  encore  en  nature  des  effets  fujets  à  fon  privilège, 
elle  ne  peut  l'empêcher  de  fe  venger  lur  lefdits  effets  fujets  à  fon  privilège; 
&:  elle  oppoferoit  en  vain  les  paiemens  qu'elle  a  faits  ,  foit  à  d'autres  créan- 
ciers ,  foit  à  elle-même ,  en  acquit  de  la  communauté  ;  fauf  fon  recours  contre 
les  héritiers  de  fon  mari  :  ce  qui  doit  pareillement  avoir  lieu  lorfque  la  femme 
détentrice  des  conquêts  ,  eft  pourfuivie  fur  une  adion  hypothécaire.  Foye^ 
r Article  fu'ivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme  en  cet  Article ,  reçoit  application 
aux  héritiers  de  la  femme. 

Article    IV. 

De  racilon  hypothécaire  qui  a  lieu  contre  la  femme, 

751.  Quoique  la  femme  ne  foit  tenue  perfonnellement  des  dettes  de  la 
communauté,  après  la  diffolution,  que  pour  moitié,  lorfqu'elles  ne  procè- 
dent pas  de  fon  chef,  &  même  qu'elle  n'en  foit  tenue  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté,  elle  peut  néanmoins, 
comme  détentrice  des  immeubles  de  la  communauté,  être  pourfuivie  hypo- 
thécairement pour  le  total,  par  les  créanciers  auxquels  fon  mari  les  a  hypo- 
théqués. 

Nous  verrons  ,  1°.  quels  font  les  créanciers  qui  ont  cette  aûion  hypothé- 
caire contre  la  femme  ;  2°.  quel  efl  l'effet  de  cette  aûion. 

§.      I. 

Quels  font  les  créanciers  qui  ont  cette  action  hypothécaire  contre 

la  femme, 

751.  Les  créanciers  qui  ont  cette  aâ:ion  hypothécaire  contre  la  femme,  font 
les  créanciers  de  dettes  contrariées  par  le  mari  durant  le  mariage  ,  envers 
leiquels  le  mari  s'efl  obligé  par  un  ade  devant  Notaires ,  ou  a  été  condamné 
par  une  Sentence.  Le  mari ,  qui  avoit  en  ce  temps  la  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté ,  &  qui  efl  cenfé  s'être  obligé,  ou  avoir  été  condamné  envers  eux, 
non-feulement  en  fon  propre  nom,  mais  aufîi  en  cette  qualité,  efl  cenfé  oblige 
par  ces  aûes  fous  l'hypothèque  de  tous  les  biens  qu'il  avoit  droit  alors  d'hy- 
pothéquer ,  &  par  conféquent  fous  l'hypothèque  de  tous  les  immeubles  de  fa 
communauté  préfens  &  à  venir ,  la  qualité  de  chef  de  la  communauté  qu'il 
avoit ,  lui  donnant  alors  le  droit  d'en  dilpofer ,  de  les  aliéner ,  engager  & 
hypothéquer  tous  irrévocablement,  fuivant  l'article  225  de  la  Coutume  de 
Paris  ,  6l  fuivant  le  Droit  commun.  Une  femme  qui  a  accepté  la  communauté, 
étant  cenfée  avoir  fait,  en  fa  qualité  de  commune,  tout  ce  que  fon  mari  a 
fait  durant  la  communauté,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  comme 
nous  l'avons  vu.  fuprà ^  Part.  2;  le  m.ari  ayant,  durant  la  communauté,  en 
fa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  hypothéqué  à  (qs  créanciers  tous  les 
conquêts  de  la  communauté,  fa  femme  efî  cenfée,  en  fa  qualité  de  commune. 
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les  avoir  elle-même  hypothéqués  pour  la  part  qu'elle  y  auroit  par  le  partage 
de  la  communauté. 

753.  ïl  n'en  eft  pas  de  même  des  créanciers  envers  qui  le  mari  s'eft  obligé 
avant  lé  mariage.  Quoiqu'il  le  foit  obligé  envers  eux  fous  l'hypothèque  de 
tous  fes  biens  préfens  &  à  venir ,  lefdits  créanciers  n'ont  aucun  droit  d'hy- 
pothèque fur  les  conquêts  échus  à  la  femme  par  le  partage.  Le  mari  n'a  pu 
leur  hypothéquer  la  part  de  fa  femme ,  n'y  ayant  que  la  qualité  de  chef  de 
la  communauté ,  qu'il  n'avoit  point  encore ,  qui  eût  pu  lui  donner  le  droit  de 
la  leur  hypothéquer. 

On  objeQera  qu'il  fuffit  que  le  mari  foit ,  depuis  le  contrat ,  devenu  pro- 
priétaire de  tous  les  conquêts  de  la  communauté  pour  le  total ,  pendant  un 
temps,  pour  que  tous  lefdhs  conquêts  aient  été  pour  le  total  frappés  de  Thy- 
potheque  que  le  mari  leur  a  conftituée  de  tous  fes  biens  préfens  &  à  venir. 
Or  le  mari  l'eft  devenu  pendant  le  temps  de  fon  mariage  :  donc  tous  lefdits 
conquêts  font  fiijets  à  cette  hypothèque,  tant  ceux  échus  à  la  femme,  que 
ceux  reliés  au  mari. 

La  réponfe  eft ,  que  l'hypothèque  ne  peut  avoir  plus  d'étendue  que  n'en 
a  le  droit  de  propriété  de  celui  qui  l'a  conftituée  ,  &:  d'où  elle  dérive.  Or  le 
droit  de  propriété  que  celui  qui  a  conftitué  cette  hypothèque ,  avoit  acquis 
de  tous  les  conquêts  de  fa  communauté  ,  étoit  un  droit  qui  étoit  de  nature 
à  fe  reftreindre  par  la  diffolution  &  l'acceptation  de  la  communauté  ,  à  ceux 
qui  lui  écherroient  par  le  partage.  Donc  le  droit  d'hypothèque  qu'il  a  conf- 
tituée  fur  lefdits  biens  auxdiîs  créanciers  ,  doit  pareillement  fe  reflreindre  à  la 
part  des  conquêts  qui  lui  efl:  refiée  par  le  partage. 

754.  Notre  Coutume  d'Orléans  s'eft  écartée  de  ces  principes  ;  &  en  prenant 
pour  raifon  de  fa  décifion ,  celle  que  nous  avons  ci-delTus  propofée  comme 
objedion  ,  elle  décide  que  tous  les  créanciers  hypothécaires  du  mari ,  même 
ceux  envers  qui  il  s'efl  obligé  avant  fon  mariage  ,  même  ceux  qui  font  créan- 
ciers du  mari  feul,  &  non  de  la  communauté,  ont  hypothèque  fur  tous  les  con- 
quêts de  la  communauté ,  &  qu'ils  la  confervent  après  le  partage  de  la  com- 
munauté ,  même  fur  ceux  échus  à  la  femme. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  l'art.  190  de  ladite  Coutume  ,  où  ,  après  avoir  dit 
que  les  rentes  conftituées  par  l'un  ou  par  l'autre  des  conjoints  avant  le  ma- 
riage ,  doivent  être  continuées  par  celui  l'eul  qui  les  a  conftituées  ,  la  Coutume 
ajoute ,  à  l'égard  des  rentes  conftituées  par  le  mari  avant  le  mariage  ,  que  li 
la  femme  qui  ne  les  a  pas  conftituées ,  en  efl  pourfuivie  hypothécairement 
depuis  la  difTolution  du  mariage,  elle  aura  fon  recours  contre  les  héritiers  de  fon 
mari;  ce  qui  fuppofe  que  les  créanciers  hypothécaires  du  mari ,  même  ceux  qui 
le  font  du  mari  feul ,  &  non  de  la  communauté ,  confervent ,  après  la  difTolu- 
tion &  le  partage  de  la  communauté ,  leur  hypothèque  fur  les  conquêts  échus 
par  le  partage  à  la  femme. 

Obfervez,  à  l'égard  des  termes  de  cet  article ,  en  cas  que  celui  des  conjoints 
qui  ne  les  auroit  confîituécs  ....  en  fût  pourfuivi  hypothécairement  comme  détenteur 
des  conquêts  ,  que  ces  termes ,  celui  des  conjoints  ,  ne  cTolvent  s'entendre  que 
de  la  femme  :  car  il  n'y  a  que  la  femme  qui,  comme  détentrice  de  conquêts, 
puiffe  être    pourfuivie   hypot-liécairement  par  les  créanciers  particuliers  du 
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mari.  Contra  y  le  mari  ne  peut  être  pouriliivi  comme  détenteur  de  conquêts, 
par  les  créanciers  particuliers  de  la  femme ,  lefquels  ne  peuvent  avoir  d'hy- 
pothèque que  fur  la  part  de  la  femme.  L'ancienne  Coutume  d'Orléans  s'étoir , 
à  cet  égard,  mieux  expliquée  que  la  nouvelle.  Elle  portoit  en  l'art.  17c  , 
d'où  le  190^  de  la  nouvelle  eft  tiré  :  Toutefois  s'il  y  a  des  conquêts  ....  6* 
LADITE  FEMME  en  pojfede elle  peut  être  convenue  hypothécairement ,  &c. 

755.  Il  n'y  a  qu'un  cas  auquel  le  mari  puiffe  être  ,  après  la  diflblution  de  la 
communauté  ,  pourfuivi  hypothécairement  par  les  créanciers  particuliers  de  la 
femme  ;  c'eft  celui  auquel  il  feroit  échu  au  lot  du  mari  un  propre  ameubli  par 
la  femme ,  qu'elle  auroit  hypothéqué  à  fes  créanciers  avant  fon  mariage. 

s.    II. 

De  r effet  de  l* action  hypothécaire  contre  la  femme, 

756.  Sur  la  demande  qu'un  créancier  hypothécaire  a  donnée  contre  la  femme, 
comme  détentrice  des  conquêts  qui  lui  font  hypothéqués,  la  femme  doit  les 
lui  délaiffer. 

Si  la  femme  avoit  auparavant  acquitté  des  dettes  dont  l'hypothèque  fût  pré- 
férable à  celle  du  demandeur;  quand  même,  en  les  acquittant,  elle  n'auroit 
pas  eu  la  précaution  de  s'y  faire  fubroger ,  le  demandeur  feroit  obligé  de  lui 
en  faire  raii'on  :  car  la  femme ,  en  ce  cas ,  a  rendu  meilleure  la  condition  du 
demandeur  ;  elle  a  bonifié  l'hypothèque  du  demandeur,  en  acquittant  des  hy- 
pothèques préférables  à  la  fienne  ;  mcUorem  ejus  pignoris  caufam  fecit. 

Néanmoins  c'efl  une  précaution  fage,  lorfque  la  femme  paie  quelque  créan- 
cier hypothécaire ,  de  requérir  la  fubrogation ,  pour  éviter  toute  conteftation. 

757.  Le  demandeur  doit  faire  raifon  à  la  femme ,  non-feulement  de  ce  qu'elle 
a  payé  à  des  tiers  dont  l'hypothèque  étoit  antérieure  à  celle  du  demandeur  ; 
il  doit  pareillement  lui  faire  raifon  de  ce  ^qu'elle  s'eft  payé  à  elle-même  pour 
fes  créances  contre  la  communauté,  pour  lefquelles  elle  a  une  hypothèque 
du  jour  de  fon  contrat  de  mariage ,  antérieure  à  celle  du  demandeur. 

758.  Mais  il  n'eft  pas  obligé  de  lui  faire  raifon  de  ce  qu'elle  a  payé  à  d'au- 
tres créanciers  de  la  communauté,  qui  n'étoient  que  chirographaires,  ou  dont 
l'hypothèque  étoit  poftérieure  à  celle  du  demandeur ,  quand  même  ce  que  la 
femme  leur  a  payé  égaleroit ,  ou  même  excéderoit  ce  qu'elle  a  eu  des  biens 
de  la  communauté  ;  fauf  à  elle  fon  recours  contre  les  héritiers  de  fon  mari , 
pour  être  indemnifée  de  ce  qu'elle  fe  trouve  avoir  payé  de  plus  que  ce  qui 
lui  eft  refté  pour  fa  part  des  biens  de  la  communauté. 
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Article    V. 

Des  indemnités  refpecllves  que  les  conjoints  ont  l'un  contre  t autre  , 
pour  raifon  des  dettes  de  la  communauté, 

759.  Les  conjoints  n'étant  tenus  entre  eux  des  dettes  de  la  communauté 
que  chacun  pour  moitié  ,  &  même  la  femme  n'en  étant  tenue  pour  cette 
moitié  que  juiqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  il  fuit  de  là  que  chacun  des  conjoints  a  un  recours  d'indemnité 
contre  l'autre ,  pour  être  rembourfé  de  ce  qu'il  a  payé  de  plus  qu'il  n'en 
devoit  porter. 

C'eil  pourquoi  lorfque  le  mari,  après  la  diffolution  de  la  communauté, 
a  acquitté  en  total  une  dette  de  la  communauté ,  quoiqu'il  en  fût  effeftivement 
débiteur  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier ,  l'ayant  lui-même  contrariée  ,  il 
a  un  recours  d'indemnité  contre  fa  femme ,  ou  les  héritiers  de  fa  femme,  pour 
la  part  qu'ils  en  doivent  porter. 

yice  vcrfd y  lorfque  la  femme,  depuis  la  diffolutlon  de  la  communauté,  a  ac- 
quitté pour  le  total  une  dette  de  la  communauté,  putà,  parce  qu'elle  procédoit 
de  fon  chef,  elle  a  un  recours  d'indemnité  contre  les  héritiers  de  fon  mari ,  pour 
être  par  eux  rembourfée  de  la  part  qu'ils  en  doivent  porter. 

Obfervez  trois  différences  entre  le  recours  d'indemnité  que  le  mari  ou  fes 
héritiers  ont  contre  la  femme  ou  fes  héritiers ,  pour  les  dettes  de  la  com- 
munauté ,  &  celui  qu'a  la  femme  ou  its  héritiers  contre  le  mari  ou  i^s 
héritiers. 

760.  Première  Différence.  Le  mari  ne  peut  avoir  recours  d'indem-^ 
nité  pour  les  dettes  de  la  communauté  contre  la  femme  ou  fes  héritiers,  que  dans 
le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou  fes  héritiers.  Il  efl 
évident  qu'il  n'en  peut  avoir  aucun  en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté par  la  femme  ou  fes  héritiers ,  la  femme  6c  fes  héritiers  en  devant 
être  en  ce  cas  déchargés  entièrement.  Au  contraire ,  la  femme  a  un  recours 
contre  fon  mari ,  foit  en  cas  d'acceptation  ,  foit  en  cas  de  renonciation. 
En  cas  de  renonciation  ,  elle  a  recours  pour  le  total  ;  en  cas  d'acceptation  , 
elle  l'a  pour  la  part  que  fon  mari  ou  les  héritiers  de  fon  mari  en  doivent 
porter. 

761.  Seconde  Différence.  Le  mari  a  recours  d'indemnité  contre  les  hé- 
ritiers de  la  femme  pour  les  dettes  de  la  communauté  ,  après  qu'il  les  a  payées. 

Même  avant  qu'il  les  ait  payées ,  lorl'qu'il  efl  pourliiivi  par  un  créancier  de 
la  communauté  pour  le  paiement,  il  peut  dénoncer  les  pourfuites  aux  héritiers 
de  la  femme ,  à  conclure  contre  eux  à  ce  qu'ils  foient  condamnés  à  l'en  ac- 
quitter pour  la  part  dont  ils  en  font  tenus. 

Mais  tant  qu'il  n'a  pas  payé  les  dettes  de  la  communauté ,  &  qu'il  n'eft  pas 
pourfuivi  pour  les  payer,  il  ne  peut  exercer  aucune  adion  d'indemnité  contre 
les  héritiers  de  la  femme. 

Au  contraire,  la  femme,  après  la  diffolution  de  la  communauté,  a  aftion 
d'indemnité  contre  les  héritiers  de  fon  mari ,  pour  être  acquittée  des  dettes  de 
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la  communauté ,  auxquelles  elle  eft  obligée  en  fon  nom  :  elle  a  fur-tout  cette 
aftion  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  afin  d'être  en  ce  cas  acquittée 
pour  le  total  ;  &  en  cas  d'acceptation ,  pour  la  part  que  \<^^  héritiers  du  mari 
en  doivent  porter. 

En  l'un  &  en  l'autre  cas ,  on  doit  donner  au  mari  un  délai  qui  doit  dépendre 
de  l'arbitrage  du  Juge. 

Idem  dïciiim  puta  des  héritiers  de  la  femme  contre  le  mari. 

762.  Troisième  Différence.  Le  mari  n'a  aucune  hypothèque  de  fon 
chet  fur  les  biens  propres  de  fa  femme,  pour  l'adion  d'indemnité  qu'il  a  contre 
elle  ou  fes  héritiers,  lorfqu'il  a  payé, après  la  dlffolutlon  de  la  communauté,  la 
part  que  fa  femme  ou  les  héritiers  de  fa  femme  dévoient  porter  dans  les  dettes 
de  la  communauté. 

II  peut  ieulement,  lorfqu'il  a  payé  un  créancier  de  la  communauté,  auquel 
la  femme  s'étoit  obligée ,  exercer  les  hypothèques  que  ce  créancier  avolt  fur  les 
biens  de  la  femme ,  pourvu  qu'en  le  payant ,  il  ait  eu  la  précaution  de  s'y  faire 
fubroger. 

Je  penfe  au/îî  qu'on  ne  peut  refufer  au  mari ,  pour  fon  a£lion  d'indemnité , 
une  hypothèque  privilégiée  fur  les  conquêts  éclius  à  la  femme  par  le  partage  ; 
la  femme  ne  pouvant  avoir  droit  de  prendre  part  aux  biens  de  la  communauté 
qu'à  la  charge  de  payer  les  dettes. 

763.  Au  contraire  ,  fuivant  la  jurlfprudence  du  Parlement  de  Paris,  la  femme 
a  hypothèque ,  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage ,  fur  tous  les  biens  de  fon 
mari,  pour  Findemnité  qu'il  lui  doit  pour  les  dettes  de  la  comm-unauté,  qu'il 
eit  tenu  d'acquitter. 

Cette  jurlfprudence  accorde  cette  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  ma- 
riage ,  foit  qu'elle  y  ait  été  ftipulée ,  foit  qu'elle  ne  l'ait  pas  été  ;  &  même  lorf- 
qu'il n'y  a  pas  eu  de  contrat  de  mariage ,  elle  l'accorde  du  jour  de  la  célébration 
du  mariage. 

Cette  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  a  fouffert  néanmoins 
autrefois  beaucoup  de  difficulté  ,  &  il  y  a  de  fortes  raifons  contre  cette 
hypothèque.  On  peut  dire  que  l'hypothèque  des  biens  étant  acceffolre  à 
l'obligation  de  la  perfonne,  il  el1:  impolTible,  par  la  nature  des  chofes,  qu'elle 
précède  l'obligation  de  la  perfonne',  étant  ImpofTible  qu'un  acce/Toire  fubfifte 
îans  fon  fujet.  S'il  efl  dit  en  la  Loi  ^  ,  ff.  de  pign.  &  hypoth. ,  que  Fiitura 
obligaùonis  nomine  (  res  hypotheccc  )  dari  pojfunt ,  cela  s'entend  en  ce  fens , 
Jic  tamen  ut  ex  ïLLâ  conventïone  non  priiis  nafcatur  jus  hypotluca  ,  quàm  contraclci 
fueritohligatio.  La  convention  d'hypothèque  peut  bien  précéder  Tobligation  de 
la  perfonne  ;  mais  le  droit  d'hypothèque  qui  naît  de  cette  convention ,  ne 
naît  que  du  jour  qu'efl  contraftée  l'obligation  de  la  perfonne.  Or  l'obliga- 
tion du  mari  d'indemnifer  fa  femme  des  olDligations  qu'elle  contrafte  du- 
rant  la  communauté  ,  ne  peut  commencer  que  du  jour  que  la  femme  les 
*  a  contre". 6lées.  On  ne  peut  concevoir ,  per  reriun  naturam  ,  que  le  mari  foit 
obligé  d'indemnifer  fa  femme  d'une  obligation  qu'elle  n'a  pas  encore  con- 
tradée.  L'obligation  d'indemnifer  fa  femme  des  dettes  de  la  communauté , 
ne  pouvant  naître  que  du  jour  qu'elle  les  a  contraftées  ,  l'hypothèque  des 
biens  du  mari ,  qui  eft  un  açce/îbire    de   cette  obligation  d'indemnité ,  ne 

peut 
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peut  pareillement  naître  que  du  jour  que  la  femme  a  contrafté  les  dettes  dont 
elle  doit  être  indemnisée  ,  &  non  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage. 

Ces  principes  lont  conformes  à  la  décifion  de  Gains ,  en  la  Loi  1 1  ,  fF.  qui 
potior,  in  pign.^  qui  a  décidé  que  loriqu'une  perfonne  avoit  eu  convention  avec 
une  autre ,  d'hypothéquer  certaines  choies  pour  l'emprunt  d"une  certaine  fomme 
qu'elle  comptoit  emprunter,  1  hypothèque  ne  commençoit  que  du  jour  que  la 
fomme  lui  avoit  été  comptée  ;  parce  qu'ayant  été  jufqu'à  ce  temps  au  pouvoir 
de  cette  perionne  de  ne  point  contraûer  d'obligation ,  en  ne  recevant  pas  la 
fomme,  il  n'a  pu  y  avoir,  julqu'à  ce  temps,  ni  obligation  ,  ni  hypothèque.  Par 
la  même  railbn ,  tant  qu'il  a  été  au  pouvoir  du  mari  de  ne  pas  contrader  les 
dettes  qu'il  a  contrariées,  &;  de  n'y  pas  faire  intervenir  fa  femme  ,  il  n^a  pu 
y  avoir  d'obligation  d'en  acquitter  fa  femme ,  ni  d'hypothèque  pour  cette 
obligation. 

Si  le  mineur,  pour  la  reftitution  des  fommes  que  fon  tuteur  a  reçues  pour 
lui  durant  le  cours  de  la  tutele-,  a  hypothèque  fur  les  biens  de  fon  tuteur, 
du  jour  qu'a  commencé  la  tutele  ,  &  non  pas  leulement  du  jour  qu'il  a  reçu  lef- 
dites  fommes  ,  c'eft  qu'on  ne  peut  pas  dire  de  même  qu'il  a  été  au  pouvoir  de 
ce  tuteur  de  ne  pas  contracter  l'obligation  de  rendre  ces  fommes  en  ne  les 
recevant  pas  ;  car  il  n'étoit  pas  en  Ion  pouvoir  de  ne  les  pas  recevoir.  Il  a 
contracté  par  l'afte  de  tutele  l'obligation  de  recevoir  toutes  les  fommes  dues  à 
fon  mineur  ,  pendant  tout  le  cours  de  la  tutele  ,  &  d'en  rendre  compte.  Son 
obligation  ayant  été  contra,dée  par  l'ade  même  de  la  tutele  ,  l'hypothèque  qui 
en  efl:  l'acceffoire,  l'eft  aufîi.  Au-lieu  qu'ayant  toujours  été  au  pouvoir  du  mari 
de  ne  pas  contracter  les  dettes  qu'il  a  contractées  ,  &  de  n'y  pas  faire  intervenir 
fa  femme,  jufqu'à  ce  qu'il  les  ait  contractées,  &  jufqu'à  ce  que  fa  femme  y 
foit  intervenue  ;  &  ayant  été  par  conféquent  en  fon  pouvoir  jufqu'à  ce  temps 
de  ne  pas  contracter  l'obligation  d'en  indemnlfer  fa  femme  ,  en  ne  les  contractant 
pas ,  cette  obligation  d  en  indemnifer  fa  femme  ,  n'a  pu  pu  naître  plutôt ,  ni 
par  conféquent  l'hypothèque  de  cette  obligation  d'indemnité. 

Nonobftant  ces  raifons,  qui  font  très-tbrtes ,  la  Jurifprudence  a  accordé  à    . 
la  femme  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage,  pour  l'indemnité  qui  lui 
eft  due  des  dettes  auxquelles  elle  s'eft  obligée  durant  la  communauté. 

764.  On  a  cru  néanmoins  pendant  quelque  temps ,  qu'elle  ne  devoit 
remonter  au  temps  du  contrat  de  mariage  que  lorfque  l'indemnité  y  avoit 
été  exprelTément  ftipulée  :  mais  depuis  ,  quoique  l'indemnité  n'ait  pas  été 
expreffément  liipulée,  on  en  a  fait  remonter  l'hypothèque  au  temps  du  contrat 
de  mariage  ;  &  lorfqu'il  n'y  a  pas  de  contrat ,  au  jour  de  la  célébration  du 
mariage.  Lebrun  ,  liv.  j  ,  chap.  2. ,  fici.  x  ,  dijl.  6^,  rapporte  plufieurs  Arrêts 
qui  ont  établi  cette  Jurifprudence  ;  &  il  attefte  qu'on  n'en  a  plus  fait  de  queftion 
depuis  un  Arrêt  du  ^  Juillet  1681  ,  rapporté  au  quatrième  tom.e  du  Journal  des 
Audiences  ,  qui  a  fait  remonter  l'hypothèque  de  l'indemnité  de  la  femme  au 
jour  du  contrat  de  mariage,  cuoiqu'elie  n'y' eût  pas  été  flipulée;  &  c'eft  ce 
que  nous  voyons  effectivement  pratiquer  dans  toutes  les  Sentences  d'ordre. 

Pour  juftifier  ceite  Jurifprudence,  on  dit  qu'un  homme,  en  fe  mariant, 
contracte  envers  ià  femme  l  obligation  de   lui  reftituer  fa  dot  franchement 
après  la  difTolution  de  la  communauté  ;  il  s'oblige  doum  falvam  fore.  Or  cette 
Tome  III,  Ooooo 
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obligation  de  lui  rendre  fa  àot  franchement ,  renferme  celle  d'acquitter  la  femme 
des  dettes  par  lefquelles  fa  dot  pourroit  être  entamée  ,  &  qui  empêcheroient 
qu'elle  ne  l'eut  franchement. 

765.  Lorfqu'une  femme  féparée  ,  foit  par  contrat  de  mariage  ,  foit  par  une 
Sentence  de  (iéparation  exécutée  par  la  reftitution  que  fon  mari  lui  a  faite  de 
fa  dot,  a  depuis  contradé  quelque  obligation  pour  fon  mari,  l'hypothèque 
pour  l'indemnité  de  cette  obligation  que  le  mari  doit  à  fa  femme  ,  a-t-elle 
pareillement  lieu  du  jour  du  contrat  de  mariage  ?  On  peut  dire  pour  la  négative,, 
que  la  raifon  pour  laquelle  on  a  fait  remonter  au  jour  du  contrat  de  mariage 
l'hypothèque  pour  l'indemnité  due  à  la  femme  ,  des  dettes  qu'elle  a  contradées 
durant  la  communauté ,  tirée  de  l'obligation  du  mari ,  contradée  par  le  contrat 
de  mariage,  de  rendre  à  fa  femme  fa  dot  franchement,  ne  fe  rencontre  pas 
dans  ces  efpeces  :  car,  dans  le  cas  d'une  iéparation  contraftuelle ,  l'obligatiqn 
de  rendre  la  dot  franchement ,  n'a  point  été  contradée  par  le  mari ,  qui  ne  l'a 
point  reçue  ;  &:  dans  le  cas  d'une  féparation  judiciaire  exécutée  par  la  ref- 
titution  qui  a  été  faite  à  la  femme  de  fa  dot ,  l'obligation  de  rendre  la  dot 
étoit  acquittée  ,  &  ne  fubfiftoit  plus ,  lorfque  depuis  la  femme  a  contradé  des- 
obligations pour  fon  mari. 

Nonobftant  ces  raifons  ,  Lebrun ,  ibidem ,  rapporte  trois  Arrêts  qui  ont 
accordé  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage ,  pour  l'indemnité  des 
obligations  "qu'une  femme  léparée  avoit  contradées  pour  {on  mari.  Vaflin  en 
cite  deux  autres  poflérieurs  qui  ont  jugé  de  même.  La  raifon  eft  que  nonobf- 
tant  la  féparation  ,  no;iobftant  la  reftitution  de  la  dot,  faite  en  exécution, 
le  mari  demeure  toujours  obligé  à  la  confervation  de  la  dot,  par  l'obligation 
qu'il  en  a  contraftée  en  fe  mariant. 

C'eft  pour  cela  que  dans  tous  les  ades  qui  peuvent  tendre  à  l'aliénation  oit 
à  l'engagement  des  immeubles  qui  ïonl  partie  de  la  dot  de  la  femme ,  l'auto- 
rifation  du  mari  doit  intervenir.  C'eft  pourquoi,  lorfque  la  femme,  quoique 
féparée,  a,  fous  l'autorifation  de  fon  mari,  contradé  des  obligations  pour 
ion  mari ,  par  lefquelles  fa  dot  pourroit  être  entamée ,  le  mari ,  par  l'obligation 
qu'il  a  contradée  en  fe  mariant,  de  conferver  la  dot  de  fa  femme,  eflobhgé 
d'en  indemnifer  fa  femme  ,  pour  que  fa  dot  n'en  foit  pas  entamée  ;  &  comme 
cette  obligation  remonte  au  temps  de  fon  contrat  de  mariage ,  Ihypotheque 
pour  cette  obligation  doit  aufTi  y  remonter.  On  ajoute  que  la  féparation  ayant 
pour  fin  de  conferver  la  dot  de  la  femme ,  on  ne  doit  pas  lui  donner  un  effet 
contraire  à  cette  fin  ,  en  privant  la  femme  d'une  hypothèque  qu'elle  auroit 
pour  fon  indemnité  ,  fi  elle  n'étoit  pas  féparée. 

11  y  a  des  Arrêts  contraires.  L'Arrêt  du  8  Juin  1674  ,  qui  eft  au  Journal 
du  Palais,  accorde  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage,  à  l'indem- 
nité d'une  femme,  pour  les  obligations  qu'elle  avoit  contradlées  avant  fa 
féparation  ;  mais  à  l'égard  d'une  obligation  qu'elle  avoit  contradée  depuis 
fa  féparation,  l'Arrêt  ne  lui  accOrde  l'hypothèque  pour  fon  indemnité  que 
du  jour  de  l'obligation. 

On  trouve  auffi  deux  Arrêts  dans  le  Recueil  de  Lacombe  ,  l'un  du  9 
Avril  1702,  l'autre  du  26  Juillet  1742,  qui  n'ont  accordé  Thypotheque 
pour  l'indemnité  de  la  femme  féparée ,  que  du  jour  de  fes  obligations. 
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766.  La  femme  ayant  hypothèque  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage, 
pour  l'indemnité  qui  lui  eft  due  des  obligations  qu'elle  a  contra£lées ,  il  fuit 
de  là,  que  lorfque  les  biens  immeubles  du  mari  font  difcutés ,  les  créanciers 
qui  ont  la  femme  pour  obligée,  doivent ,  comme  exerçant  les  droits  de  la 
femme,  leur  débitrice,  qui  a  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage,  pour 
l'indemnité  des  obhgations  qu'elle  a  contrariées  envers  eux  ,  être  colloques  en 
fous-ordre ,  du  jour  du  contrat  de  mariage ,  ou  de  la  célébration ,  s'il  rCy  a 
point  de  contrat.  Par  ce  moyen,  ces  créanciers,  quoique  poftérieurs ,  feront 
payés  préférablement  aux  créanciers  antérieurs  du  mari ,  envers  lefquels  le  mari, 
depuis  le  mariage ,  s'elf  obligé  feul.  Jugez  par-là  de  quelle  importance  il  efl: , 
lorfqu'on  contrafte  avec  un  homme  marié ,  de  faire  intervenir  la  femme ,  pour 
qu'elle  s'oblige  avec  lui. 

767.  Si ,  pendant  que  tous  les  biens  du  mari  font  faifis  réellement  par  des 
créanciers  poftérieurs  au  mariage  ,  envers  lefquels  le  mari  s'efl:  obligé  feul ,  le 
mari ,  conjointement  &  folidairement  avec  fa  femme  ,  contraftoit  des  obligations 
envers  d'autres  perfonnes,  devroit-on ,  dans  ces  circonftances,  accorder  à  la 
femme  &  à  ces  nouveaux  créanciers ,  envers  qui  elle  s'eft  obligée  ,  une  hypo- 
thèque du  jour  du  contrat  de  mariage  ?  Les  anciens  créanciers  ont  de  fort 
bonnes  raifons  pour  s'y  oppofer  ;  i°.  parce  que  ces  nouvelles  dettes  qu'on 
ùit  paroître  ,  font  fortfufpedes  d'être  des  dettes  fuppofées  ;  2°.  parce  qu'en  les 
iiippofant  véritables ,  c'elî  une  fraude  que  le  mari  commet  envers  les  anciens 
créanciers  ,  en  faifant  intervenir  fa  femme  aux  nouvelles  obligations  ,  pour  faire 
perdre  aux  anciens  ce  qui  leur  eft  légitimement  dû  :  &  la  femme,  en  intervenant 
à  ces  nouvelles  obhgations  ,  fe  rend  elle-même  participante  de  cette  fraude , 
qu'elle  ne  peut  ignorer  ;  la  faifie  générale  des  biens  de  fon  mari  ayant  rendu 
notoire  fon  infolvabilité. 

De  cette  fraude  dont  la  femme  eft  participante  ,  naît  une  exception  de  dol 
que  les  anciens  créanciers  font  bien  fondés  à  oppofer ,  tant  à  la  femme  qu'à 
ces  nouveaux  créanciers  qui  voudroient  exercer  ces  droits  ;  par  laquelle  excep- 
tion de  dol  ils  peuvent  empêcher  la  témme  &  ces  nouveaux  créanciers  d'être 
colloques  avant  eux. 

768.  Lebrun  accorde  à  la  femme  une  hypothèque  fur  les  biens  du  mari , 
clu  jour  du  contrat  de  mariage ,  pour  l'indemnité  des  dettes  de  la  communauté , 
auxquelles  elle  n'étoit  pas  obligée ,  qu'elle  a  payées  depuis  le  décès  de  fon  mari , 
&  depuis  fa  renonciation  à  la  communauté.  Cette  décifion  de  Lebrun  n'eft  pas 
foutenable.  Cette  indemnité  eft  une  créance  qu'elle  a  contre  les  héritiers  de  fon 
mari,  qui  naît  ex  quajî  contraciu  negotiorum  gcjlorum  ,  dont  le  mari  n'a  jamais 
été  tenu  ,  puifqu'elle  n'eil  née  que  depuis  fon  décès ,  &  à  laquelle  par  conféquent 
©n  ne  peut  dire  qu'il  ait  hypothéqué  fes  biens. 
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SÏXÏEME     PARTIE, 

De  la  Continuation  de  Communauté. 

NO  u  s  diftingiions  deux  efpeces   de  continuation   de  communauté ,  la 
Jîmple  &  la  compoféc. 
La  fimple  eft  celle  qui  n'a  lieu  qu'entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  :  la  compofée  eft  celle  à  laquelle  le  furvivant  a  affocié  des  tiers. 
Il  eft  à  propos  d'en  traiter  féparément. 
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CHAPITRE     PREMIER. 

De  la  Continuation  de  Communauié  qui  ejîjimple, 

769.  ^^  E  T  T  E  continuation  de  communauté  eft  établie  par  les  articles  240 
%s^  àc  241  de  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  font  placés  fous  le  titre  de 
la  communauté.  L'article  240  eft  conçu  en  ces  termes  :  «  Quand  l'un  des 
»  conjoints  va  de  vie  à  trépas ,  &  délaifle  aucuns  enfans  mineurs  dudit  ma- 
»  riage  ;  fi  le  furvivant  ne  fait  faire  inventaire  avec  perfonne  capable  &  légi- 
»  time  contradiûeur ,  des  biens  qui  étoient  communs  durant  ledit  mariage , 
»  au  temps  du  trépas  ,  foit  meubles  ou  conquêts  immeubles ,  l'enfant  ou  enfans 
»  furvivans  peuvent ,  fi  bon  leur  femble  ,  demander  communauté  en  tous  les 
»  biens  meubles  6c  conquêts  immeubles  du  furvivant  ;  pofé  qu'icelui  furvivant 
»  fe  remarie  »>. 

L'article  241  eft  conçu  en  ces  termes:  «  Et  pour  la  diflbiutîon  de  la  com- 
»  munauté,  faut  que  ledit  inventaire  foit  fait  &  parfait,  &  à  la  charge  de 
M  faire  clorre  ledit  inventaire  par  le  furvivant ,  trois  mois  après  qu'il  aura 
»  été  fait  ;  autrement  &  à  faute  de  ce  faire  par  le  furvivant ,  eft  la  com- 
»  munauté  continuée,  ft^bon  femble  aux  enfans  ». 

770.  La  Jurifprudence  a'IètenSu*  ce^è"  diîpoïition  de  l'article  240  de  la 
Coutume  de  Paris ,  aux  Coutumes  qui  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  con- 
tinuation de  communauté.  On  peut  voir  dans  Brodeau,  fur  Louet ,  lettre  C, 
chap.  jo  ,  les  Arrêts  rendus  en  forme  de  Règlement ,  qui  ont  établi  cette  jurif- 
prudence ,  laquelle  n'eft  plus  aujourd'hui  révoquée  en  doute ,  fuivant  que  Tat- 
teftent  Lebrun  &c  Renuflbn ,  en  leurs  Traités  de  la  Communauté. 

La  queftion  s'en  étant  renouvellée  pour  la  Coutume  de  la  Rochelle,  il  a  été 
jugé  par  Arrêt  du  20  Juin  1704,  rendu  en  forme  de  Règlement,  que  la  con- 
tinuation de  communauté,  telle  qu'elle  eft  établie  par  la  Coutume ,  y  devoit 
être  étendue. 

L'exteniion  de  cette  continuation  de  communauté ,  aux  Coutumes  qui  ne 
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s'en  font  pas  expliquées ,  efl:  fondée  en  grande  raifon ,  étant  impo/Tible  de  fub- 
venir  autrement  aux  enfans  mineurs  des  conjoints  ,  que  le  furvivant ,  par  le 
défaut  d'inventaire  ,  met  le  plus  fouvent  dans  l'impolTibilité  d'établir  à  quoi 
montoit  leur  part  dans  le  mobilier  de  la  communauté,  lors  de  la  mort  du 
prédécédé  auquel  ils  ont  fuccédé  ,  &  dont  le  furvivant  leur  doit  rendre  compte. 

Nous  verrons  fur  cette  matière,  i°.  ce  que  c'efl  que  la  contiunation  de 
communauté,  félon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris  ;  2°.  en  quel  cas 
elle  a  lieu  ;  3".  entre  quelles  perfonnes  ;  4*^.  de  quelles  cljiofes  elle  efl  compofée; 
5°.  quelles  en  font  les  charges  ;  6°.  quel  eft  le  pouvoît  du  furvivant  fur  cette 
continuation  de  communauté.  7°.  Nous  traiterons  des  manières  dont  elle  fe 
diffout  ;  8°.  du  droit  d'accroiffement  qui  a  lieu  entre  les  enfans  ;  9°.  de  l'accep- 
tation &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de  communauté  ;  10".  du  partage 
des  biens  de  cette  communauté;  11°.  comment  chacune  des  parties  eu  tenue 
des  dettes  de  cette  communauté.  C'efl  ce  qui  fera  la  matière  de  onze  Sedions. 

La  Coutume  d'Orléans  &  quelques  autres  femblables ,  ayant ,  fur  la  matière 
de  la  continuation  de  communauté ,  des  principes  ditférens  de  celle  de  Paris, 
nous  en  obferverons  fur  chaque  Seûion  les  différences. 

Section     première. 

Ce    que   cejl   que   la   continuation   de   communauté. 
Article     premier. 

Ce  que  cejl  que  la  continuation  de  communauté ,  fuivant  les  principes 

de  la  Coutume  de  Pans, 

jji.  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris  ,  la  continuation  de  com- 
munauté n'efl  autre  chofe  qu'une  peine  que  la  Coutume  impofe  au  furvivant 
de  deux  conjoints  ,  faute  d'avoir  fait  conflater  par  un  inventaire ,  après  la  mort 
du  prédécédé ,  la  part  de  leurs  enfans  dans  les  biens  de  la  communauté ,  à 
laquelle  ils  ont  fuccédé  au  prédécédé  ;  laquelle  peine  confifle  dans  le  droit  & 
la  faculté  que  la  Coutume  donne 'auxdits  enfans  de  demander  part  au  fur- 
vivant  dans  tous  les  biens  meubles  qu'il  fe  trouve  avoir  lors  de  l'inventaire 
qui  doit  difToudre  la  communauté  ,  &  pareillement  dans  les  acquêts  immeubles 
qu'il  fe  trouve  avoir ,  &  qu'il  a  faits  depuis  la  mort  du  prédécédé  jufqu'audit 
temps  ;  tout  ainfi  &  de  la  même  manière  que  fi  la  communauté  avoit  toujours 
continué  jufqu'audit  temps,  par  rapport  auxdits  biens. 

772.  Cela  conduit  à  la  décifion  de  la  queflion  ,  fi  dans  la  Coutume  de  Paris 
la  continuation  de  communauté  efl  une  nouvelle  communauté  qui  fe  contrade 
entre  le  furvivant  &  les  enfans  mineurs  héritiers  du  prédécédé  ;  ou  fi  c'efl  la 
même  communauté  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints ,  &  qui  efl  ceniée  r^ 
s'être  point  diffoute  par  la  mort  du  prédéccdé,  &  avoir  continué. 

Lauriere  ,  par  l'inclination  qu'il  avoit  à  trouver  par-tout  des  vefliges  de 
l'ancien  Droit  Coutumier ,  à  la  recherche  duquel  il  s'étoit  principalement  ôc 
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utilement  appliqué  ,  a  cru  trouver  dans  la  dirpofition  de  la  Coutume  de  Paris; 
fur  la  continuation  de  la  communauté  ,  un  vellige  de  l'ancien  Droit  Coutumier, 
qui  faiibit  réfulter  une  communauté  entre  proches ,  de  la  cohabitation  &  Aw 
mélange  Aes  biens  :  en  cônléquence  il  prétend  que  la  continuation  de  commu- 
nauté dans  la  Coutume  de  Paris  ,  n'eft  pas  la  même  qui  étoit  entre  les  deux 
■conjoints,  laquelle  finit  par  la  mort  du  prédécédé ,  fuivant  la  nature  du  contrat 
de  iociété  :  Adco  morte  foc'ù  folvitur  foc'utas ^  ut  ncc  ah  i/iitio  pacïfci pojjitnus  ut 
heurts  etiam  fucccdat  f^etati  ;  L.  59,  fF.  pro  focio.  La  continuation  de  commu- 
nauté eft  donc  ,  felon^ui ,  une  nouvelle  communauté  que  la  Coutume  établit 
entre  le  furvivant  &  fes  enfans  mineurs  ,  qu'elle  feit ,  conformément  à  l'ancien 
Droit ,  réfulter  de  la  cohabitation  &  du  mélange  de  leurs  biens ,  laquelle  n'eft 
appellée  continuation  de  communauté ,  que  parce  qu'elle  fuccede  continuh  & 
nullo  intcrpofito  intcrvalLo  ,  à  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints.  On  ajoute  que 
c'efl  tellement  une  nouvelle  communauté  ,  différente  de  celle  qui  étoit  entre 
les  conjoints ,  qu'elle  fe  régit  par  différens  principes  ;  le  furvivant  qui  en  efl 
le  chef,  n'ayant  pas  le  même  pouvoir  fur  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  que  celui  qu'avoit  le  mari  fur  ceux  de  la  communauté  ,  comme  nous 
le  verrons  infrà  ,  Secl.  6.  D'ailleurs  elle  n'efl  pas  compofée  des  mêmes  chofes , 
les  conquêts  de  la  communauté  conjugale  ne  demeurant  dans  celle-  ci  que  pour 
la  jouifïance  feulement  ;  &  au-lieu  que  tout  ce  qui  efl:  acquis  par  l'un  &  l'autre 
des  conjoints,  entre  dans  la  communauté  pendant  qu'elle  dure,  il  n'entre  dans 
celle-ci  que  ce  qui  efl  acquis  par  le  furvivant  :  ce  qui  efl  acquis  par  les  enfans 
n'y  entre  pas ,  comme  nous  le  verrons  infrà ,  Sect,  4. 

L'opinion  contraire  ,  qui  eff  de  ceux  qui  penfent  que  dans  la  Coirtume  -de 
Paris  ,  la  continuation  de  communauté  efl  la  même  communauté  qui  étoit 
entre  les  conjoints ,  laquelle,  en  faveur  des  enfans  mineurs  du  furvivant,  efl 
fuppofée  n'avoir  point  été  dilToute  par  la  mort  du  prédécédé,  &  avoir  toujours 
continué  fous  certaines  modifications  ,  jufqu'au  temps  de  l'inventaire ,  me 
paroît  préférable  à  celle  de  Lauriere  ;  elle  efl  plus  conforme  &  au  texte  ôc 
à  l'efprit  de  la  Coutume. 

1°.  Elle  efl  plus  conforme  au  texte.  L'article  141  dit  expreffément  :  Et  pour 
la  dijjolution  de.  communauté ,  faut  que  ledit  invcjitaire  foit  fait  &  parfait  .... 
&  à  faute  de  ce  faire  par  le  furvivant ,  efl  la  communauté  continuée.  N'efl-ce  pas 
dire  bien  clairement  que  la  communauté  qui  étoit  entre  les  conjoints ,  n'efl  pas 
diflbute  par  la  mort  du  prédécédé  ;  qu'il  faut  pour  la  difîbudre ,  que  le  furvivant 
faife  un  inventaire;  &  que  faute  de  cet  inventaire ,  cette  communauté  (c'efl- 
à-dire  ,  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints  )  efl  cenfée  continuer, 

2°.  Notre  Qj^inion  efl  pareillement  plus  conforme  à  l'efprit  de  la  Coutum.e. 
En  établiffant  la  continuation  de  communauté  ,  elle  n'a  point  fongé  à  établir 
une  fociété  tailible ,  telle  que  celle  que  l'ancien  Droit  François  faifoit  réfulter 
entre  proches  ,  de  la  cohabitation  &  du  mélange  d«s  biens.  Si  c'eiit  été  fon 
efprit ,  elle  l'eut  établie  auffi-bien  avec  les  enfans  majeurs  du  furvivant , 
qu'avec  les  enfans  mineurs.  Ne  l'ayant  établie  qu'avec  les  enfans  mineurs ,  il 
paroît  qu'elle  n'a  eu  d'autre  vue  en  1  etablifTant ,  que  celle  de  fubvenir  aux 
mineurs  ,  en  fiippolant  en  lewr  faveur,  que  la  communauté  a  toujours  continué 
jufqu'à  l'inventaire  ,  par  rapport  au  mobilier  &  aux  acquêts  faits  depuis  la 
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mort  du  prédécédé  ;  &  en  leur  accordant  en  confcquence  une  part  dans  lefdjfs 
biens,  qui  leur  tienne  lieu  du  conipte  qui  leur  cft  du  par  le  lurvivant,  de 
celle  qui  leur  appartenoit  dans  les  biens  qui  fe  font  trouves  lors  de  la  mort  du 
prédccédé  dont  ils  Ibnt  héritiers ,  &  qu  il  leur  ell  impoflible  de  conftater  ,  faute 
d'inventaire, 

3°.  On  peut  encore  tirer  argument  du  lieu  oîi  ont  été  placés  les  articles  qui 
concernent  la  continuation  de  communauté  :  ces  articles  étant  placés  fous  le 
titre  de  la  communauté ,  au  milieu  des  articles  qui  concernent  la  communauté 
qui  eft  entre  les  conjoints,  c'eft  une  marque  que  la  Coutume  a  regardé  la  con- 
tinuation de  communauté  comme  n'étant  pas  quelque  chofe  de  différent  de  la 
communauté  qui  étoit  entre  les  conjoints. 

A  l'égard  des  raifons  qu'on  allègue  pour  prouver  que  c'eft  une  commu- 
nauté différente,  &  que  nous  avons  rapportées  ci-deffus  ,  il  eft  facile  d'y 
répondre. 

On  oppofe  en  premier  lieu  ,  qu'il  eft  de  la  nature  des  fociétés ,  qu'elles 
finiffent  par  la  mort  de  l'un  des  affociés.  Celle  qui  étoit  entre  les  conjoints 
a  donc  fini ,  dit-on ,  par  la  mort  de  l'un  d'eux  ;  &  ce  ne  peut  être  qu'une  nou- 
velle communauté  qui  foit  établie  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  pré- 
décédé. 

La  réponfe  eft ,  qu'il  eft  effeftivement  de  la  nature  des  fociétés  qu'elles 
iîniffent  par  la  mort  de  l'un  des  affociés  :  mais  cela  n'eff  pas  tellement  de  leur 
effence  ,  qu'on  ne  puiffe  quelquefois  les  faire  continuer  avec  les  héritiers  de 
l'affocié.  C'eft  ce  qui  s'obfervoit  par  le  Droit  Romain ,  à  l'égard  de  la  fociété 
qui  fe  contradoit  pour  la  ferme  des  impôts  publics ,  laquelk  paffoit  aux  héri- 
tiers des  fermiers  affociés  qui  mouroient  pendant  le  cours  de  la  fociété ,  lorfqu'on 
en  étoit  convenu  ;  d.  L^3c).  La  Coutume  a  donc  pu,  pour  de  bonnes  raifons  , 
en  faveur  des  enfans  mineurs  du  furvivant,  héritiers  du  prédécédé  ,  faire  con- 
tinuer avec  eux  la  communauté  qui  étoit  entre  le  furvivant  &  le  prédécédé. 

On  oppofe  en  fécond  lieu  ,  que  la  continuation  de  communauté  cft  tellement 
différente  de  celle  qui  étoit  entre  les  deux  tonjoints ,  qu'elle  fe  régit  par  des 
principes  différons ,  &  qu'elle  n'eft  pas  compoiée  des  mêmes  chofes. 

La  réponfe  eft ,  que  cette  fociété  ou  communauté  continue  fous  certaines 
modifications  que  la  Coutume  a  jugé  à  propos  d'y  apporter;  mais  il  ne  s'enfuit 
pas  que  ce  ne  foit  pas  la  même  communauté.  Lorfque  deux' affociés,  au  bout  d'un 
certain  temps  ,  conviennent  entre  eux  que  l'un  d'entre  eux  n'aura  pas  à  l'avenir 
le  même  pouvoir  qu'il  avoit ,  &  que  certaines  chofes  qui  y  entroient ,  n'y 
entreront  pas  à  l'avenir  ;  quoique  leur  fociété  continue  fous  des  modifications 
qu'ils  y  ont  apportées  par  leur  convention ,  elle  n'en  eft  pas  moins  la  même 
ibciéte, 
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Article      IL 

Ce  que  cejl  que  la  continuation   de  la  communauté ,   fuivant   les 
principes  de  la   Coutume  d'Orléans, 

773.   Les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  fur  la  continuation  de  com-' 
munauté  ,  font  très-différens  de  ceux   de  la  Coutume  de  Paris. 

l.a  difpofition  par  laquelle  la  Coutume  d'Orléans  établit  la  continuation  de 
communauté ,  n'eft  pas  placée  fous  le  titre  de  la  communauté ,  mais  fous  un 
autre  ,  qui  efl  celui  de  j^aV/^'.  Après  avoir ,  par  l'article  213,  abrogé  l'ufage 
des  fociétés  taifibles  qui  avoient  lieu  par  l'article  180  de  Tancienne  Coutume, 
entre  toutes  fortes  de  perfonnes ,  «  par  demciirance ,  communication  ou  négociation 
»  de  leurs  biens  faits  en  commun  pour  contracter  fociété  par  perfonnes  demeurantes 
»  enfemble  par  an  &  jour  entier  »  ,  la  Coutume  fait  une  exception  à  cette  abro- 
gation des  fociétés  taifibles  ,  par  l'article  216  ,  pour  le  cas  de  la  continuation 
de  communauté  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé. 

Voici  comment  cet  article  efl:  conçu  :  «  Si  de  deux  non  nobles  conjoints 
»  par  mariage  ,  l'un  va  de  vie  à  trépas ,  &  laiffe  fes  enfans  ou  autres  parens 
»  fes  héritiers,  &  ledit  furvivant  ne  fait  aucun  inventaire,  partage  ou  divifion, 
»  ou  que  autrement  entre  les  parties  n'en  foit  difpofé  ,  la  communauté  de 
»  biens  fe  continue  ,  &  conferve  entre  le  furvivant  pour  la  moitié  ,  &  lefdits 
»  enfans  ou  autres  parens  &  héritiers  pour  l'autre  moitié  ,  chacun  pour  leurs 
»  portions  viriles  &  héréditaires  ;  enfemble  la  faifme  &  poffeffion  de  la  fuc- 
»  cefîion  de  leur  père  ,  mère  ou  parent  décédé,  jufqu'à  ce  que  inventaire, 
»  partage  ou  divifion  en  foient  faits  ,  ou  que  autrement  par  eux  en  foit 
»  difpofé  ». 

On  ne  peut  pas  dire  dans  cette  Coutume  d'Orléans ,  comme  dans  la  Cou- 
tume de  Paris,  que  cette  continuation  de  communauté  eft  établie  par  forme 
de  peine  contre  le  furvivant ,  &  par  forme  de  dommages  &  intérêts  des 
enfans  ,  réfultans  du  défaut  d'inventaire.  En  effet ,  cette  Coutume  établit  cette 
continuation  de  communauté  ,  non-feulement  avec  les  enfans  mineurs  du  fur- 
vivant  ,  des  intérêts  defquels  il  pourroit  paroître  avoir  été  chargé ,  mais  même 
avec  les  majeurs,  des  intérêts  defquels  on  ne  peut  pas  dire  que  le  furvivant 
fût  chargé  ,  puifqu'éiant  majeurs ,  ils  étoient  en  état  d'y  veiller  par  eux-mêmes  : 
elle  l'établit  même  avec  les  enfans  que  le  prédécédé  avoit  d'un  précédent 
mariage  ,  &  même  avec  {^s  héritiers  collatéraux ,  lefquels  font  des  -perfonnes 
étrangères  au  furvivant ,  &  des  intérêts  defquels  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
furvivant  fût  chargé. 

La  continuation  de  communauté  n'étant  point  établie  dans  la  Coutume 
d'Orléans  par  forme  de  peine  ,  il  en  faut  rechercher  une  autre  raifon  ;  & 
il  n'en  paroît  point  d'autre  que  l'obfervance  de  l'ancien  Droit  ,  que  notre 
Coutume  d'Orléans  a  voulu  conferver  en  ce  cas. 

Nous  trouvons  cet  ancien  Droit  dans  le  grand  Coutumier ,  liv.  2  , 
chap.  40.  Il  y  eft  dit  :  «  Par  ufage  &  coutume ,  deux  conjoints  demeurans  en- 

»  femble 
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»  femble  par  an  &  jour  ,  fans  faire  divlfion  ni  proteftation  ,  ils  acquièrent 
»  l'un  avec  l'autre  communauté  ,  quant  aux  meubles  &  conquêts  ;  &c  pour  ce , 
»  d  deux  conjoints  ont  un  fils ,  &  après  l'un  d'iceux  va  de  vie  à  trépas ,  & 
»  depuis  icelui  fîls  demeure  avec  le  furvivant  fans  faire  inventaire ,  partage 
»  ni  divifion  ,  tout  ce  que  le  furvivant  a  conquête ,  reviendra  en  commu- 
»  nauté  avec  le  fils  ». 

774.  Il  réfulte  de  tout  ceci ,  que  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  la  continua- 
tion de  communauté  n'eft  point ,  comme  elle  l'eft  dans  celle  de  Paris  ,  la  même 
communauté  qui  étolt  entre  les  conjoints  ,  qui  eft  cenfée  avoir  continué  ;  mais 
que  c'cft  une  nouvelle  communauté  qui  fe  contrafte  après  la  mort  du  prédé- 
cédé,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé,  &  qui  n'eft  appellée 
continuation  de  communauté ,  que  parce  qu'elle  fuccede  ,  nullo  interpofito  intcr- 
vallo,  à  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints.  Ce  n'eft  que  par  rapport  à  cette 
fucceffion  de  cette  nouvelle  communauté  à  la  première  qui  étolt  entre  les  con- 
joints ,  qu'il  eft  dit  que  la  communautéy^  continue  &  fe  conferyc. 

ArticleIII. 

Quelle  Coutume  doit-on  fuivre  pour  la  continuation  de  communauté. 

775.  Lorfque  deux  conjoints  par  mariage  ont,  eiffe  mariant,  contrafté 
une  communauté  de  biens ,  fuivant  la  Coutume  du  lieu  oii  ils  avoient  alors 
leur  domicile ,  &  que  depuis  leur  mariage ,  ils  ont  transféré  leur  domicile  fous 
tme  autre  Coutume ,  la  continuation  de  communauté  entre  le  furvivant  5c  les 
héritiers  du  prédécédé  aura-t-elle  lieu  ,  &  fe  régira-t-elle  fuivant  la  Cou- 
tume du  lieu  où  ils  ont  contradé  leur  communauté  ?  ou  doit-on  fuivre  la 
Coutume  fous  laquelle  ils  avoient  leur  domicile  lors  de  la  mort  du  prédécédé  ? 

Cette  queftion  me  paroît  devoir  fe  décider  par  une  difllndion.  Si  félon  les 
règles  de  la  Coutume  fuivant  laquelle  ils  ont ,  en  fe  mariant ,  contracté  la 
communauté,  la  communauté  conjugale  n'a  pas  été  diffoute  par  la  mort  du 
prédécédé  ,  cette  communauté  qui  continue  ,  étant  la  même  qu'ils  ont  con- 
traftée  en  fe  mariant ,  elle  doit  fe  régir  fuivant  la  Coutume  du  lieu  où  étoit 
leur  domicile  lorfqu'ils  fe  font  mariés.  Au  contraire,  fi,  félon  les  règles  de  la 
Coutume  fuivant  laquelle  ils  ont  contrafté  leur  communauté  conjugale  ,  cette 
communauté  fe  trouve  diflbute  par  la  mort  du  prédécédé  ,  la  nouvelle  com- 
munauté qui  fe  forme  en  ce  cas  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédé- 
cédé ,  ne  pouvant  l'être  que  par  la  Loi  de  leur  nouveau  domicile ,  à  laquelle 
ils  font  fujets  ,  c'efl  par  cette  Loi  de  leur  nouveau  domicile  ,  que  leur  conti- 
nuation de  communauté  doit  fe  régir. 

Cela  s'éclaircira  par  des  exemples.  Deux  Parifiens  y  ont  contradc  en  fe 
mariant  une  communauté  de  biens  :  ils  ont  depuis  transféré  leur  domicile  à 
Orléans.  L'un  d'eux  y  eft  mort ,  &  a  laiffé  pour  héritiers  des  enfans  mineurs 
de -leur  mariage.  La  continuation  de  communauté  qui  a  lieu  en  ce  cas  entre  le 
furvivant  &  fes  enfans  mineurs  ,  faute  de  faire  inventaire  ,  comme  le  prefcrit 
la  Coutume  de  Paris  ,  doit  fe  régir  par  la  Coutume  de  Paris  ;  car  c'efl  la 
même  communauté  qu'ils  ont  contraftée  fuivant  la  Coutume  de  Paris,  qui 
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continue  de  flibfifter  entre  le  furvivant  &  Tes  enfans  mineurs  héritiers  du  pré- 
décédé. Les  conjoints  ,  en  contradant  cette  communauté  ,  font  cenfés  être,  au 
moins  implicitement,  convenus  de  toutes  les  difpofitions  de  la  Coutume  de 
Paris  ;  ils  font  donc  cenfés  être  convenus  que  cette  communauté  ne  pourroit  fe 
diflbudre  qu'en  fatisfaifant  à  ce  que  la  Coutume  de  Paris  requiert  pour  la  diffou- 
dre.  Lorfque  le  prédécédé  a  laifTé  pour  héritiers  des  enfans  mineurs  de  leur 
mariage  ,  l'engagement  que  \qs  conjoints  ont  contracté  par  cette  convention  , 
fubfifte,  nonobftant  leur  tranflation  de  domicile.  C'eft  pourquoi ,  faute  par  le 
furvivant  d'avoir  fatisfait  à  ce  que  la  Coutume  de  Paris  prefcrit  pour  la  difTo- 
lution  de  la  communauté  ,  elle  n'a  point  été  diffoute  :  c'eft  la  même  com- 
munauté que  les  conjoints  ont  contraftée  en  fe  mariant ,  &  par  conféquent 
une  communauté  contractée  fuivant  la  Coutume  de  Paris ,  qui  doit  fe  régir  par 
les  règles  de  la  Coutume  de  Paris. 

La  Coutume  d'Orléans  ,  à  laquelle  ces  conjoints  font  devenus  fujets  par  leur 
tranflation  de  domicile ,  n'a  pu  former  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  ,  la  continuation  de  communauté  qu'elle  établit  par  fon  article  116  ; 
car  cette  communauté  doit  fuccéder  à  la  communauté  conjugale  ,  &  ne  peut 
par  conféquent  s'établir  tant  que  la  communauté  conjugale  fubfifte  encore,  & 
n'ell  pas  diÏÏbute. 

776.  Suppofons  à  préfent  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  qui ,  en  fe 
mariant  à  Paris ,  ont  contradé  communauté  fuivant  la  Coutume  de  Paris  ,  foit 
mort  à  Orléans  depuis  'leur  tranflation  de  domicile  ,  en  laiflîant  pour  its  héri- 
tiers des  enfans  tous  majeurs.  La  communauté  qu'ils  ont  contradée  fuivant  la 
Coutume  de  Paris  ,  étant  en  ce  cas  difl'oute  ,  rien  n'empêche  que  la  Coutume 
d'Orléans,  fous  l'empire  de  laquelle  fe  trouvoient  les  conjoints  lors  de  la 
mort  du  prédécédé,  ne  foit  cenfée  avoir,  au  moment  de  la  mort  du  prédécédé, 
formé  entre  le  furvivant  &  \ts  héritiers  du  prédécédé ,  la  continuation  de  com- 
munauté qu'elle  établit  par  l'article  216;  laquelle  étant  formée  par  la  Coutume 
d'Orléans  ,  fe  régit  fuivant  les  règles  de  la  Coutume  d'Orléans. 

777.  Suppofons  à  préfent  que  deux  Orléanois  qui  ont  contrarié  enfemble 
communauté  fuivant  la  Coutume  d'Orléans,  ont  transféré  leur  domicile  à 
Paris ,  &:  que  depuis  cette  tranflation  ,  l'un  d'eux  y  foit  mort ,  laiflTant  pour 
héritiers  des  enfans  tous  majeurs.  Il  n'y  aura  en  ce  cas  aucune  continuation 
de  communauté  :-  la  Coutume  de  Paris ,  fous  l'empire  de  laquelle  ils  étoient 
lors  de  la  mort  du  prédécédé  ,  n'en  admet  pas  en  ce  cas  ;  &  celle  d'Orléans  , 
qui  en  forme  une  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  entre  le  furvivant  &  \ts 
héritiers  du  prédécédé  majeurs  ou  mineurs ,  n'a  pu  la  former  entre  le  furvi- 
vant &  les  héritiers  du  prédécédé  de  ces  conjoints  ,  lefquels ,  au  temps  de  la 
mort  du  prédécédé ,  n'étoient  plus  ,  par  leur  tranflation  de  domicile  à  Paris  , 
flijets  à  l'empire  de  la  Coutume  d'Orléans. 

J'j'^.  Lorfque  l'un  des  Orléanois  qui  ont  contrafté  en  fe  mariant  une  com- 
munauté félon  la  Coutume  d'Orléans  ,  meurt  depuis  la  tranflation  de  domicile 
a  Paris ,  en  laifl^ant  pour  héritiers  des  enfans  mineurs  de  leur  mariage ,  y 
aura-t-il  en  ce  cas  continuation  de  communauté,  &  fuivant  quelle  Coutume? 
La  communauté  ayant  été  contradée  entre  ces  conjoints  fuivant  les  règles  de 
la  Coutume  d'Orléans ,  elle  s'efl  diflbute  par  la  mort  du  prédécédé.  Il  efl  vrai 
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au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  n'étant  plus  fous  fon  empire.  D'un  autre 
côté ,  on  dira  que  la  Coutume  de  Paris  peut  bien  régler  la  durée  d'une  com- 
munauté contradée  fuivant  la  Coutume  de  Paris  ,  &  prefcrire  ce  qui  doit 
être  obfervé  pour  fa  dilTolution  ;  mais  qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  régler  la 
durée  d'une  communauté  co.ntraftée  fuivant  les  règles  d'une  autre  Coutume. 

Nonobflant  ces  raifons ,  on  doit  décider  qu'il  fuffit  que  le  furvivant ,  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  ait  été  fous  l'empire  de  la  Coutume  de  Paris  , 
pour  qu'il  contrafte  l'obligation  que  cette  Coutume  impofe  au  furvivant  des 
deux  conjoints,  de  faire  conftater  par  un  inventaire,  dans  la  forme  qu'elle  le 
prefcrit ,  la  part  qui  appartient  à  (qs  mineurs  comme  héritiers  du  prédécédé  » 
dans  les  biens  du  prédécédé  ;  &  pour  que,  faute  de  l'avoir  ,  il  foit  fujet  à  la 
peine  de  la  continuation  de  communauté ,  que  la  Coutume  de  Paris  impofe.  Il 
y  aura  donc  lieu  en  ce  cas  à  une  continuation  de  communauté ,  fuivant  1^ 
Coutume  de  Paris. 

Section    IL 

En  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté. 

Article    PREMIER, 

En  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté ,  fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  de  Paris^ 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ,  il  faut,  fuivant  les 
principes  de  la  Coutume  de  Paris,  que  quatre  chofes  concourent.  i°.  Il  faut 
qu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  il  y  ait  eu  une  communauté  de  biens 
qui  fubfiftoit  entre  les  'conjoints.  2°.  Il  faut  que  le  prédécédé  ait  laiffé  pour 
héritiers  des  enfans  mineurs  de  leur  mariage ,  qui  aient  fuccédé  au  prédécédé 
à  une  part  des  biens  de  la  communauté.  3°.  Il  faut  que  le  furvivant  ait  man- 
qué à  faire  dans  le  temps  prefcrit ,  ce  que  le  Coutume  requiert  pour  la  diflb- 
lution  de  communauté.  4°.  Il  faut  que  la  continuation  de  communauté  ait  été 


demandée. 


m- 


'^fetf'* 


ppppp  ij 


S^z  Traité  de  la  Communauté  y 

§.    I. 

Première  Condition,  Il  faut  qu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  y  il  y 
ait  eu  une  communauté  de  biens  qui  fubjîjîoit  entre  les  deux  conjoints, 

779.  Cela  eft  évident.  Le  droit  de  continuation  de  communauté  qu'établit 
la  Coutume  de  Paris ,  confifte  à  fuppofer  que  la  communauté  qui  étoit  entre 
les  conjoints  ,  n'a  pas  été  dilToute  par  la  mort  du  prédécédé  ,  &  qu'elle  a 
continué  depuis  jufqu'à  l'inventaire ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà.  Or  cela 
renferme  néceflairement  l'exiftence  d'une  communauté  entre  les  conjoints  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédc  ;  car  il  n'y  a  que  ce  qui  exifte ,  qui  puiffe 
continuer. 

Il  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  à  une  continuation  de  communauté  ,  foit  que 
le  contrat  de  mariage  des  conjoints  portât  exclufion  de  communauté ,  foit 
qu'il  y  ait  eu  entre  eux  une  communauté ,  mais  qui  ait  été  diffoute  de  leur 
vivant,  par  une  Sentence  de  Réparation  exécutée,  &  qui -ne  iubfiftoit  plus  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Lorfque  la  Sentence  de  réparation  ,  qui  eft  intervenue  avant  la  mort  du 
prédécédé ,  n'a  pas  été  exécutée ,  &  qu'il  n'a  été  fait  en  exécution  de  cette 
Sentence  aucun  inventaire,  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  la  communauté  ? 
Je  penfe  qu'il  doit  y  avoir  lieu  ;  car  lorfqu'elle  n'a  pas  été  exécutée  ,  elle  eft, 
regardée  comme  non  avenue,  &:  elle  n'empêche  pas  que  la  communauté  ne 
puifle  être  regardée  comme  n'ayant  pas  été  diffoute,  &  comme  ayant  conti- 
nué. La  raifon  pour  laquelle  la  continuation  de  communauté  a  été  établie, 
milite  entièrement  dans  cette  efpece.  La  Sentence  de  féparation  qui  efl  inter-. 
venue  ,  &:  qui  n'a  reçu  aucune  exécution  ,  n'empêche  pas  que  la  part  qu'ont 
les  mineurs  dans  les  biens  de  la  communauté  qui  font  à  partager,  ne  doive 
être  conftatée  par  un  inventaire  ;  &  que  faute  par  le  furvivant ,  qui  eil:  chargé 
des  intérêts  de  ces  mineurs ,  de  l'avoir  fait  conftater  ,  il  ne  doive  être  fujet  à  la 
peine  de  continuation  de  la  communauté  ,  qui  efl  le  feul  remède  par  lequel  on 
peut  fubvenir  à  ces  mineurs  contre  le  défaut  d'inventaire, 

§.r  IL 

Seconde  Condition,  Il  faut  que  le  prédécédé  ait  laiffé  pour  héritiers 
un  ou  plujîeurs  enjans  mineurs  de  leur  mariage  ,  &  qu'ils  lui  aient 
fuccédé  à  une  part  dans  la  communauté, 

780.  C'eft  ce  qui  réfulte  Aqs  termes  de  l'article  240  ,  «  Quant  l'un  des  deux 
«  conjoints  par  mariage  va  de  vie  à  trépas  ,  &  délaiffe  aucuns  enfans  mineurs 
»  dudit  mariage.  ». 

II  n'eft  pas  néceffaire  que  le  prédécédé  en  ait  laiffé  plufieurs  ;  il  fuffit  qu'il 
en  ait  laiffé  un  feul.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  dudit  article ,  f  enfant 
ou  ENFANS  peuvent ,  fi  bon  leur  femble  ,  &c. 

Sous  ces  termes  ,  délaijje  aucuns  enfans  mineurs  dudit  mariage ,  on  doit  com- 
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prendre  les  petits  -  enfans  qui  viendroient  à  la  fucceffion  du  prédécédé  par 
représentation  de  leur  père  ou  mère  ,  enfant  du  mariage ,  mort  avant  le  prédé- 
cédé ;  car  les  petits-entans  font  compris  fous  le  terme  m/uns  :  Liherorum  nomim 
nepotes  condncntur. 

781.  Lorfque  les  enfans  que  le  prédécédé  a  laifTés  pour  fes  héritiers  ,  font 
majeurs,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  continuation  de  communauté.  La  Coutume ,  en 
l'établiflant  pour  le  cas  auquel  il  y  a  quelque  enfant  mineur,  l'exclut  tacite- 
ment pour  le  cas  auquel  ils  feroient  tous  majeurs ,  fuivant  cet  axiome  :  Indu- 

fio  uniiis  efi  cxclujîo  alurius,  La  raifon  de  la  différence  entre  l'un  &  l'autre  cas , 
eft  que  lorlque  les  enfans  {ont  mineurs ,  n'étant  pas ,  par  le  défaut  de  leur 
âge,  en  état  de  veiller  à  leurs  intérêts  ,  &;  de  faire  conftater  par  un  inventaire 
la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  le  furvivant ,  comme 
chargé  de  leurs  intérêts,  doit  le  faire  pour  eux  ;  &  faute  de  l'avoir  fait ,  il  efl 
fujet  à  la  peine  de  la  continuation  de  communauté. 

Au  contraire ,  lorfque  les  enfans  font  tous  majeurs  ,  le  furvivant  n'étant 
point  chargé  de  leurs  intérêts ,  auxquels  ils  peuvent  veiller  par  eux-mêmes  , 
puifqu'ils  font  majeurs ,  il  ne  doit  pas  être  fujet  à  la  peine  de  la  continuation 
de  communauté ,  faute  d'avoir  fait  conftater  par  un  inventaire  la  part  de  fes 
enfans  :  ces  enfans ,  étant  majeurs  ^  ne  doivent  s'en  prendre  qu'à  eux-mêmes  ,  fi 
cela  n'a  pas  été  fait, 

782.  Dans  les  Coutumes  qui  réputent  les  enfans  majeurs  à  vingt  ans  ,  & 
qui  fuivent  fur  la  continuation  de  communauté  la  Coutume  de  Paris  ,  y  a-t-il 
lieu  à  la  continuation  de  communauté,  lorfque  le  prédécédé  a  laiffé  un  enfant 
majeur  de  vingt  ans ,  quoiqu'au-deffous  de  vingt-cinq  ans  }  Lebrun ,  Uv.  j  , 
chap,  ^  ,  fcci.  2  ,  tient  avec  raifon  l'affirm.ative.  Cette  majorité  coutumiere  ell 
une  majorité  imparfaite  ,  qui  donne  feulement  à  l'enfant  le  droit  d'adminiflrer 
fes  biens,  &  qui ,  de  même  qu'elle  ne  l'empêche  pas  d'être  confidéré  comme 
mineur  pour  l'aliénation  de  fes  biens  fonds  ,  &  pour  le  bénéfice  de  reftitution 
en  entier  en  matière  importante  ,  fuivant  la  dodrine  de  Dumoulin  ,  en  fes  notes 
fur  l'article  444  d'Anjou  ,  455  du  Maine  ,  &  ailleurs  ;  elle  ne  doit  pas  l'empê- 
cher d'être  confidéré  comme  mineur  pour  le  fait  de  la  continuation  de  com- 
munauté. 

Par  la  même  raifon ,  la  continuation  de  communauté  a  lieu  avec  un  enfant 
mineur,  quoiqu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  il  fîit  marié  ,  &  qu'il  eût 
été  doté  par  (es  père  &  mère:  car  quoique  le  mariage  l'émancipé,  &  lui  donne 
le  droit  d'adminiflrer  fon  bien  ,  il  ne  le  rend  pas  majeur  ;  &  la  dot  qu'il  a 
reçue  n'empêche  pas  que  le  furvivant  ne  lui  doive  un  compte  de  la  part  des 
biens  de  la  communauté  appartenante  à  la  fucceffion  du  prédécédé  ;  ce  qui 
fuffit  pour  que  le  furvivant  foit  fujet  à  la  peine  de  la  continuation ,  faute  d'a- 
voir fait  conftater  le  mobilier  de  la  communauté  ,  dont  il  doit  compte  à  cet 
enfant ,  pour  la  part  qu'il  y  a  ;  Lebrun  ,  liv.  5  ,  chap.  3  ,  fect.  2  ,  n.  12. 

783.  Quoique  la  fille  mineure  que  le  prédécédé  a  lailTée  pour  fon  héritière  , 
fut  alors  mariée  à  un  mari  majeur  ,  il  ne  laiffe  pas  d'y  avoir  lieu  à  la  continua- 
tion de  communauté  ;  car  la  Coutume  l'admet  indifiinclement ,  quand  l'un  des 
conjoints  déiaijfe  aucuns  mfans  mineurs  :  c'eft  pourquoi  le  gendre  ,  quoique 
majeur ,  peut ,  du  chef  de  fa  femme  qui  étoit  mineure,  demander  au  furvivant , 
faute  d'inventaire  ,  continuation  de  communauté. 
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784.  Si  le  prédécédé  a  laifle  un  enfant  mineur ,  à  la  vérité ,  lors  de  la  mort  du 
prédécédé,  mais  qui  efl  devenu  majeur  avant  l'expiration  du  délai  de  trois 
mois  qui  efl  accordé  au  furvivant  pour  faire  inventaire  ,  y  a-t-il  lieu  à  la  con- 
tinuation de  communauté  ?  Vallin  penfe  qu'il  n'y  a  pas  lieu  ,  &  il  cite  pour 
cette  opinion  Lebrun ,  liv.^^fect.  /,  n.  i^.On  dit  pour  cette  opinion,  que 
dans  la  Coutume  de  Paris  la  continuation  de  la  communauté  étant  la  peine  du 
défaut  d'inventaire ,  le  furvivant  ne  peut,  dans  l'efpece  propofée ,  avoir  encouru 
cette  peine ,  parce  qu'il  n'a  pas  été  en  demeure  de  le  faire  pendant  la  minorité 
de  l'enfant,  qui  a  cefle  avant  que  le  délai  qui  lui  eft  accordé  pour  le  faire, 
fut  expiré  ,  &  qu'il  n'a  pas  été  non  plus  en  demeure  depuis  la  majorité  de 
l'enfant ,  n'étant  obligé  à  faire  inventaire  qu'à  fes  enfans  mineurs ,  &  non  à  fes 
enfans  majeurs. 

Cette  opinion  me  paroît  contraire  au  texte  de  la  Coutume.  Ces  termes  de 
l'article  240 ,  Quand  tun  des  conjoints  va  de  vie  à  trépas  ,  &  délaijje  aucuns 
enfans  mineurs  ,  ïont  entendre  que  c'efl  au  temps  du  trépas  du  prédécédé  que 
la  Coutume  confidere  fi  les  enfans  font  mineurs  ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la 
continuation  de  communauté.  Il  fuffit  donc  que  l'enfant  ait  été  mineur  lors  du 
décès  du  prédécédé  ,  pour  que  le  furvivant  ait  dès  ce  temps  contradé  envers 
cet  enfant  l'obligation  de  la  continuation  de  communauté  ,  fi  dans  le  délai  qui 
lui  efl  accordé  ,  il  ne  fatisfaifoit  pas  à  la  condition  de  faire  inventaire  ,  qui  lui 
efl  prefcrite  pour  s'en  décharger  :  le  furvivant  ayant  une  fois  contradé  cette 
obligation  envers  l'enfant  mineur ,  la  majorité  de  cet  enfant  qui  furvient ,  ne 
peut  l'éteindre. 

78  5.  Lorfque  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laifTé  pour  héritier ,  étolt  majeur  , 
à  la  vérité ,  mais  en  démence ,  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ? 

Pour  la  négative  ,  on  dira  que  les  difpofitions  de  la  Coutume  font  de  Droit 
étroit ,  &  ne  font  pas  fufceptibles  d'extenfion  ,  fur-tout  lorfqu'elles  font  péna- 
les ,  telles  qu'efl  celle  qui  établit  la  continuation  de  communauté  ;  qu'ainfi  la 
Coutume  de  Paris  n'ayant  accordé  la  continuation  de  communauté  qu'aux 
enfans  mineurs  du  mariage ,  ne  s'étant  point  expliquée  pour  le  cas  des  ma- 
jeurs qui  feroient  en  démence ,  fa  difpofition  n'y  doit  pas  être  étendue. 
D'un  autre  côté ,  on  peut  dire  avec  plus  de  raifon  pour  l'affirmative ,  que 
Ubi  eadem  ccquitas  &  eadem  ratio  occurrit ,  idem  jus  jiatuendum  ejl.  Cet  enfant 
qui  efl  en  démence  ,  quoique  majeur ,  n'efl  pas  plus  en  état  de  pourvoir  par 
lui-même  à  ks  intérêts,  &  de  faire  conflater  par  un  inventaire  la  part  qui  lui 
appartient  dans  la  communauté,  que  ne  le  font  des  mineurs.  Le  furvivant  ne  doit 
pas  moins  être  chargé  de  ks  intérêts  ,  qu'il  ne  l'efl  de  ceux  de  ks  mineurs  :  il 
ne  doit  donc  pas  moins  être  obligé  de  faire  conflater  par  un  inventaire  la  part 
de  cet  mknk ,  qu'il  n'y  efl  obligé  à  l'égard  de  ks  mineurs  ;  &  faute  de  l'avoir 
fait ,  il  doit  être  fujet  à  la  même  peine  de  la  continuation  de  communauté ,  à 
laquelle  il  efl  fujet  envers  fes  enfans  mineurs.  Quant  à  ce  qu'on  dit ,  que  la  dif- 
pofition de  la  Coutume  de  Paris  pour  la  continuation  de  la  communauté, 
efl  une  difpofition  pénale  qui  n'efl  pas  fufceptible  d'extenfion  ,  la  réponfe  efl , 
que  quoiqu'elle  foit  pénale  ,  elle  efl  néanmoins  très-favorable  ,  puifqu'elle 
tend  à  éviter^  des  procès  &  des  difcuffions  qui  feroient  inévitables ,  s'il  talloit 
entrer  dans  l'examen  de  ce  à  quoi  pouvoit  monter  la  portion  des  enfans  au 


Tarde  VU  Chap.  I,  Secl,  2 ,  Art,  / ,  §.  2.       855 

temps  de  la  mort  du  prédécëdé.  C'eft  l'avis  de  Lebrun ,  chap.j,  feci.  2  ,  n.^^i, 
jS6.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté,  il  faut  que  les 
enfans  mineurs  que  le  prédécédé  a  lailTés  ,  aient  été  les  héritiers  ,  ou  du  moins 
fes  fucceffeurs  à  titre  univerfel ,  tels  qu'eft  un  enfant  mineur  ,  donataire  uni- 
verfel  ou  légataire  univerfel  du  total,  ou  d'une  partie  des  biens  du  prédécédé; 
tels  que  font  pareillement  les  entans  mineurs  d'un  homme  condamné  à  peine 
capitale ,  auxquels  le  Prince  a  fait  remife  de  la  confifcation.  Dans  tous  ces 
cas ,  les  enfans  mineurs  ont  droit  de  demander  continuation  de  communauté 
au  furvivant  qui  n'a  pas  fait  inventaire. 

Mais  il  eft  évident  que  la  continuation  de  communauté  ne  peut  être  deman- 
dée ni  par  un  exhérédé  ,  ni  par  les  filles  ,  qui ,  par  la  dot  qu'elles  ont  reçue , 
font,  dans  certaines  Coutumes,  exclufes  de  la  fucceiïion  ;  ni  par  les  enfans  qui 
ont  renoncé  à  la  fuccefîion  du  prédécédé  ,  s'ils  ne  fe  font  reftituer  contre  leur 
renonciation. 

787.  Il  ne  fuffit  pas  même  que  les  enfans  aient  été  héritiers  du  prédé- 
cédé ;  il  faut  qu'ils  lui  aient  fuccédé  à  une  part  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

C'ell  pourquoi ,  fi  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  les  héritiers  du 
prédécédé  n'avoient  à  prétendre  qu'une  certaine  fomme  pour  tout  droit  de 
communauté  ,  il  ne  pourroit  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  continuation  de  com- 
munauté ;  car  leur  droit  étant  fixé  à  une  fomme  certaine  &  invariable ,  & 
n'ayant  aucune  part  ni  dans  l'adif  ni  dans  le  pafîif  de  la  communauté ,  ils 
ne  peuvent  avoir  aucun  intérêt  que  les  biens  de  la  communauté  foient  confia- 
tés  par  un  inventaire  :  ils  ne  peuvent  donc.fe  plaindre  de  ce  que  le  furvivant 
a  manqué  de  le  faire ,  ni  demander  pour  dédommagement  la  continuation  de 
communauté. 

Par  la  même  raifon ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu  à  la  continuation  de  com- 
munauté ,  lorfque  les  enfans  héritiers  de  leur  mère  prédécédée  ,  ont  renoncé 
à  la  communauté  ,  tant  que  cette  renonciation  fubfifle  :  mais  fi ,  par  des  lettres 
de  refcifion  ,  ils  fe  font  fait  reflituer  contre  leur  renonciation ,  ils  pourront 
demander  continuation  de  communauté. 

788.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté,  il  faut  que  les 
enfans  mineurs  que  le  prédécédé  a  laifTés  pour  héritiers ,  foient  enfans  du  ma- 
riage du  prédécédé  &  du  furvivant  ;  fi  le  prédécédé  n'avoit  laifTé  que  des 
enfans  mineurs  d'un  mariage  précédent ,  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  continuation 
de  communauté  ;  car  la  Coutume  dit  ,  enfans  mineurs  dudit  mariage  :  &  la 
raifon  efl ,  que  le  furvivant  n'étant  pas  chargé  des  intérêts  de  ces  enfans ,  qui 
ne  font  pas  les  fiens ,  ne  doit  pas  être  fujet  à  la  peine  de  la  continuation  de 
communauté  ,  faute  d'avoir  fait  un  inventaire  pour  conflater  la  part  qu'avoient 
lefdits  enfans  dans  le  mobilier. 

On  a  prétendu  que  quoique  le  prédécédé  n'eût  laifTé  des  enfans  que  d'un 
précédent  mariage ,  il  y  avoit  un  cas  auquel  ces  enfans  pouvoient  demander 
continuation  de  communauté  au  furvivant  ;  c'efl  le  cas  auquel  une  femme 
auroit  convolé  à  de  fécondes  noces ,  fans  avoir  fait ,  jufqu'à  fa  mort ,  inven- 
taire pour  difîbudre  la  communauté  avec  les  enfans  de  fon  premier  mari. 
On  prétend  ,i.-  ces  enfans,  qui,  du  vivant  de  leur  mère,  formoientune  tête 
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dans  la  continuation  de  communauté  qui  étoit  entre  eux ,  leur  mère  ôc  leur 
beau-pere,  pouvoient,  après  la  mort  de  leur  mère,  en  leur  qualité  d'enfans 
mineurs  héritiers  de  leur^  mère ,  demander  à  leur  beau-pere  continuation  de 
communauté.  Dupleffis ,  qui  rapporte  cette  opinion ,  la  rejette  avec  raifon. 
La  Coutume  ayant  dit  ,  Quand  l'un  des  conjoints  va  de  vie  à  trépas  ,  ôc 
délaifîe  aucuns  enfans  dudit  mariage  ,  elle  déclare  bien  formellement  qu'elle 
n'admet  la  confimiation  de  communauté  que  lorfque  le  prédécédé  a  laiffé 
quelque  enfant  mineur  de  fon  mariage  avec  le  furvivant  ;  &  qu'elle  ne  l'admet 
en  aucun  cas ,  lorfqu'il  n'a  laifTé  que  des  enfans  d'un  précédent  mariage. 
Ceft  pourquoi ,  dans  l'efpece  ci-deffus,  la  mort  de  la  femme  ne  peut  donner 
lieu  à  la  continuation  de  cc^mmunauté  ;  mais  elle  diflbut  &  la  communauté 
de  cette  femme  avec  fon  mari ,  &  celle  en  laquelle  elle  étoit  avec  fes 
enfans. 

789.  Lorfque  le  furvivant  efl  donataire  en  propriété  de  la  part  du  pré- 
décédé dans  les  meubles  &  conquêts ,  ou  même  feulement  dans  les  meubles 
de  la  communauté ,  on  a  agité  la  queftion ,  fi  môme  en  ce  cas  il  y  a  lieu  à  la 
continuation  de  communauté  ,  faute  par  le  furvivant  d'avoir  fait  inventaire  à 
fes  enfans  mineurs  ?  La  raifon  pour  la  négative  fe  préfente  d'abord.  L'efprit 
de  la  Coutume  de  Paris,  en  obligeant  le  furvivant  à  faire  inventaire  à  fes 
enfans  mineurs  ,  héritiers  du  prédécédé ,  &  en  établiffant  contre  lui  la  peine 
de  la  continuation  de  communauté  faute"  de  l'avoir  fait ,  a  été  de  faire  conf- 
tater  le  montant  de  la  part  qui  appartenoit  aux  enfans  dans  le  mobilier  de 
la  communauté  ,  qui  s'eft  trouvé  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  :  faute  par 
le  furvivant  de  l'avoir  fait  conflater  par  un  inventaire ,  la  Coutume  vient  au 
fecours  des  enfans  ;  &  pour  les  dédommager  &  leur  tenir  lieu  de  la  part  qui 
leur  appartenoit  dans  ce  mobilier ,  qui ,  faute  d'inventaire ,  ne  peut  plus  fa- 
cilement fe  conftater  ,  elle  leur  donne  à  la  place  une  part  dans  tous  les  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  qu'elle  fait  continuer  pour  cet  effet.  De 
là  il  fuit  que  la  continuation  de  communauté  n'étant  accordée  aux  enfans 
qu'à  la  place  &  pour  leur  tenir  lieu  de  la  part  du  mobilier  à  laquelle  ils 
ont  fuccédé  au  prédécédé  ,  ils  ne  peuvent  la  prétendre  ,  lorfqu'au  moyen 
de  la  donation  que  le  prédécédé  en  a  faite  au  furvivant ,  ils  n'y  ont  pas 
fuccédé. 

Au  contraire  ,  pour  foutenir  que  cette  donation  n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  faute  d'inventaire  ,  on  dit  que  quoique 
le  mobilier  du  prédécédé  ait  été  donné  au  furvivant ,  les  enfans  ont  intérêt 
qu'il  foit  conftaté  par  un  inventaire;  1°.  pour  connoître  la  part  que  le  furvi- 
vant donataire  doit  porter  dans  les  dettes  de  la  fucceffion  du  prédécédé, 
pour  raifon  de  la  donation  de  ce  mobilier  ;  1°.  pour  connoître  fi  cette  dona- 
tion n'entame  pas  leur  légitime.  La  réponfe  eft,  que  ce  n'eft  pas  en  ce  cas 
par  une  continuation  de  communauté  qu'on  remédie  au  défaut  d'inventaire, 
mais  en  portant,  lors  de  la  contribution  aux  dettes  ,  le  mobilier  compris  en  la 
donation  ,  au  plus  haut  prix  qu'on  puiffe  vraifemblablement  croire  qu'il  ait 
pu  monter  ;  ou  encore  mieux ,  en  offrant  par  le  furvivant  de  fe  charger  feul 
de  toutes  les  dettes.  A  l'égard  de  la  légitime  ,  on  peut  s'affurer  par  la  grande 
quantité  de  biens  immeubles  que  le  prédécédé  laiile  dans  fa  fucceffion ,  que 

la 
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la  donation  du  mobilier  n'a  pu  entamer  la  légitime.  Lemaître  ,  l'ur  Paris  , 
allègue  une  troilieme  raifon  ,  qui  conMe  à  dire  que  les  enfans  ont  intérêt 
que  le  mobilier  du  prédécédé  ,  qui  a  été  donné  au  furvivant ,  foit  conftaté 
par  un  inventaire,  parce  que  ,  dans  le  cas  auquel  le  furvivant  fe  remarieroit, 
ce  mobilier  donné  au  .furvivant  doit-,  fuivant  le  iecond  chef  de  i'Edit  des 
fécondes  noces  ,  leur  être  reftitué  après  la  mort  du  furvivant.  On  doit  donc 
établir  une  continuation  de  communauté  ,  dans  laquelle  on  doit  leur  donner 
part,  pour  leur  tenir  lieu  de  ce  mobilier  compris  dans  la  donation.  La  réponfe 
eil ,  que  le  mobilier  donné  au  furvivant  ne  devant  être  reftitué  aux  enfans 
que  dans  le  cas  auquel  le  furvivant  fe  feroit  remarié  ,  &  ne  devant  même 
en  ce  cas  leur  être  rendu  qu'après  fa  mort ,  c'eft  une  conféqucnce  qu'au 
moins  ils  ne  pourroient ,  fur  ce  fondement ,  prétendre  la  continuation  de  com- 
munauté ,  qui  leur  en  tient  lieu  ,  tant  que  le  furvivant  ne  fe  remarie  pas  ;  & 
que  même  dans  le  cas  où  il  feroit  remarié ,  ils  ne  pourroient  la  prétendre 
qu'après  fa  mort. 

On  allègue  un  Arrêt  du  6  Juin  1673  ?  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal 
des  Audiences,  liv.  7,  chap.  7;  &  par  Brodeau,  fur  Louet,  par  lequel  il  a  été 
jugé  qu'il  y  avoit  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ,  quoique ,  dans 
l'efpece ,  le  furvivant  fût  donataire  en  propriété  des  meubles  &  conquêts 
du  prédécédé.  La  réponfe  eft  ,  que  cet  Arrêt  ayant  été  rendu  dans  la  Coutume 
de  Poitou  ,  n'a  aucune  application  dans  celle  de  Paris  ;  la  Coutume  de  Poitou 
ayant ,  fur  la  continuation  de  communauté  ,  des  principes  entièrement  diffé-; 
rens  de  ceux  de  la  Coutume  de  Paris.  Elle  admet  la  continuation  de  com- 
munauté, foit  que  les  enfans  foient  en  bas  âge,  ou  non  :  elle  ne  l'admet  donc 
pas  par  forme  de  peine  ;  elle  la  fait  réfulter  feulement  du  mélange  des  biens, 
C'efl,  dans  cette  Coutume,  une  fociété  qui  eftcenfée  fe  contraûer  entre  le  fur-, 
vivant  &  les  enfans,  quand  il  n'y  a  pas  de  déclaration  contraire,  &  à  laquelle 
il  fuffit  que  les  enfans  apportent  les  revenus  de  leurs  propres  ,  lorfqu'ils  n'ont 
pas  autre  chofe  à  y  apporter ,  &  que  le  furvivant ,  en  ne  faifant  pas  de  décla- 
ration contraire ,  a  bien  voulu  s'en  contenter. 

On  oppofe  avec  plus  de  fondement  un  Arrêt  du  10  Juillet  1627,  qui  a 
jugé  que  dans  la  Coutume  de  Dreux,  qui  ne  s'explique  pas  fur  la  continuation 
de  communauté  ,  il  y  avoit  lieu  à  la  continuation  de  communauté  avec  les  en- 
fans mineurs,  faute  d'inventaire,  quoique,  dans  l'efpece  de  l'Arrêt,  le  furvi- 
vant fût  donataire  des  meubles  &  acquêts  en  propriété.  L'Arrêt  efl  en  forme 
de  Règlement ,  &  porte  qu'il  fera  lu  aux  Sièges  de  Dreux  &  de  Chartres.  Il 
efl  rapporté  par  Auzanet  &  par  Joui ,  dans  fon  Recueil  de  Réglemens. 

790.  Lorfqu'un  enfant  a  été  doté  par  fes  père  &  mère  ,  avec  la  claufe 
qu'il  ne  pourroit  demander  inventaire  ni  partage  au  furvivant  ;  &  que ,  lors 
de  la  mort  du  prédécédé ,  il  fe  trouve  encore  mineur ,  le  furvivant  efl-il  dif- 
penfé ,  par  cette  claufe ,  de  faire  inventaire  pour  empêcher  la  continuation  de 
comm\mauté  ?  Non.  La  claulè  du  contrat  de  mariage  ne  donne  au  furvivant 
que  le  droit  de  jouir  de  la  part  de  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté ,  comme  le  permet  l'article  281  de  la  Coutume.  La  propriété  de  cette 
part  appartient  à  l'enfant  :  il  cft  uor.c  néceflaire  de  la  conflater  par  un  inven- 
taire. Le  furvivant ,  en  ne  le  faifant  pas ,  fe  loumet  à  la  continuation  de  com- 
Tome  III.  Q<l*îq4 
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munauté  ,  qui  y  doit  fuppléer.  L'enfant ,  par  la  claufe  'du  contrat  de  mariage , 
ne  s'oblige  à  autre  choie  qu'à  demeurer  en  continuation  de  communauté  avec 
le  furvivant,  tant  que  le  furvivant  ne  jugera  pas  à  propos  de  faire  inven- 
taire ,  &  à  laiffer  jouir  le  furvivant  de  fa  part. 

§.  1 1 1. 

Troifieme  Condition ,  rinohfervance  de  quelqu'une  des  chofes  que  la 
Coutume  requiert  pour  la  di[folution  de  communauté, 

791.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  par  mariage  étant  en  commu- 
nauté ,  a  laifle  pour  héritiers  des  enfans  mineurs  dudit  mariage ,  la  Coutume 
de  Paris  exige  en  ce  cas,  du  furvivant,  certaines  chofes  pour  la  diffolution  de 
la  communauté.  S'il  les  obferve  toutes ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  continuation  de 
communauté  ;  mais  il  y  a  lieu  ,  s'il  manque  à  une  feule  des  chofes  qui  lui  font 
prefcrites. 

La  première  chofe  que  la  Coutume  de  Paris  exige  pour  empêcher  la  conti- 
nuation de  communauté ,  efl  que  le  furvivant  fafle  un  inventaire. 

792.  Cet  inventaire  doit  être  une  defcription  exafte  de  tous  les  meubles  cor- 
porels dont  la  communauté  eft  compofée,  &  de  tous  \ts  titres,  papiers  &  en- 
feignemens  des  biens  de  ladite  communauté, 

Il  doit  aufîi  contenir  la  prifée  de  chacun  defdits  meubles  corporels ,  qui  fe 
fait  par  un  Huifîier-Prifeur  ,  convenu  entre  le  furvivant  &  le  contradideur  ; 
lequel  Huiflîer  fe  fait ,  pour  cette  prifée ,  affifter  par  des  Revendeurs  publics. 
Voye^  cl-de£us  ,  page  806  ,  igné  ic). 

S'ils  ne  peuvent  convenir  de  l'Huifîier-Prifeur ,  le  Juge  en  nommera  un. 
Dans  les  lieux  où  il  n'y  a  pas  d'Huiffier-Prifeur,  la  prifée  fe  fera  par  des  Ex- 
perts nommés  par  les  parties  ou  par  le  Juge,  &  qui  feront  ferment  devant 
le  Juge. 

793.  Cet  inventaire  doit  être  fidèle ,  &  contenir  tous  les  effets  de  la  commu- 
nauté qui  font  à  la  connoifTance  du  furvivant.  La  fin  que  la  Coutume  fe  pro- 
pofe  en  exigeant  un  inventaire ,  étant  de  conftater  la  part  qu'ont  les  mineurs 
dans  les  biens  de  la  communauté  ,  il  efl  évident  que  le  furvivant  ne  remplit 
pas  cette  fin  par  un  inventaire  infidèle,  qui  ne  contient  pas  tous  les  effets  qui 
font  à  fa  connoifîance;  &  par  conféquent  un  tel  inventaire  ne  peut  empêcher 
la  continuation  de  la  communauté. 

Il  efl  étonnant  que  M.  Le  Camus ,  dans  une  a£le  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris,  du  18  Janvier  1707  ,  ait  été  d'avis  contraire,  &  ait  penfé  qu'un  in- 
ventaire,  quoiqu'infîdele ,  pourvu  qu'il  fût  revêtu  de  fes  formes  extérieures, 
ne  laifToit  pas  d'empêcher  la  continuation  de  la  communauté,  &  donnoit  feule- 
ment lieu  à  l'adion  rerurn  amotarum.  Cette  opinion  a  été  profcrite  par  les  Arrêts 
des  4  Septembre  1747,  18  Mai  1752  &  autres,  rapportés  par  Denifart,  fur 
le  mot  Continuation  de  communauté. 

Mais  quoiqu'il  y  ait  des  omiffions  dans  l'inventaire  ;  fi  elles  ne  font  pas 
malicieufes  ,  les  effets  omis  ayant  pu  échapper  à  la  mémoire  du  <ui  vivant,  l'in- 
ventaire ne  laiiTe  pas  d'être  valable,  6c  d'empêcher  la  continuation  de  la 
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communauté;  iauf  à  y  ajouter  par  la  fuite  ceux  qui  ("urviendroient  à  fa  con- 
noiffance  ;  car  les  Loix  n'entendent  pas  obliger  à  rimpofîible.  C'eft  pourquoi 
la  Coutume  de  Paris ,  en  obligeant  le  furvivant  à  un  inventaire ,  pour  empê- 
cher la  continuation  de  la  communauté ,  n'entend  l'obliger  qu'à  un  inventaire 
des  effets  qui  font  à  fa  connoiffance. 

Sur  la  qucftion  de  fçavoir  quand  les  omifTions  qui  fe  trouvent  dans  l'in- 
ventaire ,  doivent  être  ,  ou  non ,  préfumées  malicieul'es ,  Foyei  ce  qui  a  été  dit 
fuprà  y  n.  688. 

794.  A  l'égard  de* la  forme  dans  laquelle  doit  être  fait  cet  inventaire,  il  y 
a  un  Règlement  pour  Paris,  du  6  Avril  1632,  qui  ordonne  qu'il  fera  fait  devant 
Nctairts ,  &  écrit  de  la  main  du  Notaire  ou  de  fon  Clerc  ,  &  non  de  celle' 
de  Tuiie  ou  de  l'autre  des  parties  :  il  doit  au  furplus  être  revêtu  de  toutes  les 
formes  requiies  dans  les  aftes  devant  Notaires.  Renuffon  rapporte  un  Arrêt  qui 
a  déclaré  un  inventaire  nul ,  &  la  communauté  continuée ,  parce  qu'il  n'étoit 
figné  que  d'un  Notaire  &  des  parties. 

795.  La  Coutume  ne  s'eft  pas  expliquée  fur  le  temps  dans  lequel  cet  in- 
ventaire devoit  être  fait  ;  l'ufage  l'a  déterminé  au  temps  de  trois  mois  pour 
le  commencer  &  le  parachever.  On  s'eft  fondé  fur  l'Ordonnance  de  1667, 
qui ,  dans  un  autre  cas ,  a  accordé  ce  temps  aux  veuves  pour  faire  in- 
ventaire. 

Lorfque  le  furvivant  a  laiffé  pafTer  ce  temps  fans  faire  &  parachever  fon  in- 
ventaire, ce  qui  a  été  fait  depuis,  ne  peut  empêcher  qu'il  y  ait  eu  continua- 
tion de  communauté  depuis  la  mort  du  prédécédé  ;  il  ne  peut  qu'arrêter  le 
cours  de  cette  continuation  de  communauté. 

M.  de  Lamoignon  ,  art.  u5  de  fes  Arrêtés,  veut  que  la  date  de  la  dernière 
vacation  foit  dans  \es  trois  mois. 

Mais  lorfque  le  furvivant  a  parachevé  fon  inventaire  dans  les  trois  mois  de- 
puis la  mort  du  prédécédé ,  &  qu'il  a  fatisfait  à  toutes  les  autres  chofes  requifes 
par  la  Coutume ,  cet  inventaire  empêche  qu'il  n'y  ait  eu  aucune  continuation 
de  communauté  :  la  communauté  eîl  cenfée  en  ce  cas  diffoute  du  jour  de  la 
mort  du  prédécédé ,  &  non  pas  feulement  du  jour  de  l'inventaire.  C'eil  pour- 
quoi, fi  le  furvivant  avoit  acquis  quelque  chofe  dans  le  temps  intermédiaire 
entre  la  mort  du  prédécédé  &  l'inventaire,  il  l'auroit  acquis  pour  lui  feul,  & 
il  ne  feroit  pas  obligé  de  le  comprendre  dans  l'inventaire  parmi  les  effets  de  la 
communauté.  La  raifon  en  eft  évidente.  La  continuation  de  communauté  ell 
une  peine  que  la  Coutume  a  établie  contre  le  furvivant.  Or  le  furvivant  ne  peut 
être  fujet  à  aucune  peine ,  lorfqu'il  a  fatisfait  dans  le  temps  prefcrit  à  tout  ce 
que  la  Coutume  exige  de  lui  ;  il  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  con- 
tinuation de  communauté. 

796.  La  féconde  chofe  que  la  Coutume  exige  du  furvivant ,  eft  qu'il  faffe  fon 
inventaire  avec  un  Ugitlme  contradlcleur.  Ce  font  les  termes  de  l'art.  240 ,  qui 
ont  été  inférés  lors  de  la  réformation. 

Cette  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris,  fur  la  préfence  d'un  légitime  con- 
tradideur  à  l'inventaire ,  pour  que  l'inventaire  puiffe  diffbudre  la  communauté , 
a  été  étendue  aux  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  C'eft  ce  qui  a  été 
jugé  par  plufieurs  Arrêts.  Il  y  en  a  un  de   1728  ,  en  la  quatrième  Chambre 

Qqqqq  n 
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des  Enquêtes  ,  au  rapport  de  M.  Lambelin,  qui  l'a  jugé  pour  la  Coutume  de 
Roye, 

797.  Le  légitime  contradideur  eft  le  tuteur  des  mineurs ,  lorfqu'iîs  en  ont 
un  autre  que  le  lurvivant.  Lorfque  c'efl  le  lurvivant  qui  eft  lui-mênie  tuteur  de 
fes  enfans  mineurs ,  il  doit  leur  faire  nommer  par  le  Juge  un  fubrogé  tuteur , 
qu'on  appelle  autrement  curateur  pour  le  fait  d'inventaire.  A  Orléans ,  on  l'appelle 
auteur.  Le  Juge  nomme  celui  qui  efl  élu  par  les  parens  convoqués  à  cet  ejfFet 
devant  lui ,  au  nombre  de  cinq  ou  iix  au  moins  ;  ou  à  défaut  de  parens ,  par 
àes  voifms  &  amis.  • 

Ce  fubrogé  tuteur  doit ,  pour  avoir  qualité  ,  avoir  prêté  ferment  devant  le 
Juge,  comme  l'a  établi  M.  d'Agueffeau ,  dans  fon  plaidoyer  qui  efl:  au  quatrième- 
tome  de  {qs  Œuvres,  fur  lequel  eft  intervenu  Arrêt  du  20  Juin  1698,  qui  a 
déclaré  un  inventaire  nul,  fait  avec  un  fubrogé  tuteur  nommé  par  le  Juge,  parce 
qu'il  n'avoit  pas  prêté  ferment  ;  &  a  déclaré  en  conféquence  la  communauté 
continuée. 

C'efI:  ce  fubrogé  tuteur,  après  qu'il  a  prêté  ferment,  qui  eft  le  légitime  con- 
tradifteur  avec  qui  l'inventaire  doit  être  fait,  pour  qu'il  foit  valable  ,  &  qu'il 
puiffe  empêcher  la  continuation  de  communauté.  Il  peut  y  aiTifter ,  ou  par  lui- 
même  ,  ou  par  une  perfonne  fondée  de  fa  procuration  fpéciale.  Il  eft  évident 
qu'il  ne  peut  charger  de  fa  procuration  le  furvivant,  la  même  perfonne  ne  pou- 
vant pas  ,  dans  un  afte ,  foutenir  des  perfonnages  oppofés. 

L  inventaire  qui  feroit  fait  avec  les  plus  proches  parens  du  mineur ,  même 
avec  l'aieul  des  mineurs  du  côté  du  conjoint  du  prédécédé,  n'efl  pas  valable, 
fi  CQt  aïeul  ou  autre  parent  avec  qui  l'inventaire  a  été  fait,  n'a  pas  été  nommé 
par  le  Juge  pour  fubrogé  tuteur  aux  mineurs. 

Quelque  grande  que  foit  la  préfomption  que  les  liens  du  fang  forment  de  l'at- 
tachement de  cet  aïeul  aux  intérêts  des  mineurs ,  &  du  foin  qu'il  a  apporté  à  l'in- 
ventaire, il  fuffit  qu'il  n'ait  pas  été  nommé  par  le  Juge,  pour  qu'il  ait  été  fans 
qualité,  pour  qu'il  ne  foit  pas  le  LÉGITIME  contradicteur  avec  qui  la  Coutume 
a  voulu  que  l'inventaire  fût  fait,  &  pour  qu'en  conféquence  l'inventaire  fait 
avec  lui  ne  foit  pas  valable  ,  &  n'ait  pu  empêcher  la  continuation  de  commu- 
nauté: car  les  formalités  que  les  Coutumes  prefcrivent,  doivent  être  obfervées 
littéralement ,  &  elles  ne  peuvent  l'être  par  équipollence. 

Par  la  même  raifon,  l'Officier  chargé  du  miniftere  public,  en  préfence  de  qui 
le  furvivant  auroit  fait  fon  inventaire,  ne  peut  fuppléer  au  légitime  contradic- 
teur ,  avec  qui  la  Coutume  a  voulu  qu'il  fût  fait. 

L'inventaire  doit  être  non-feulement  commencé  ,  mais  entièrement  para- 
chevé avec  le  fubrogé  tuteur.  Si  ,  après  avoir  été  commencé  avec  lui,  il 
venoit  à  mourir  avant  qu'il  fïit  parachevé ,  il  faudroit  en  nommer  un  autre 
en  fa  place ,  avec  qui  l'inventaire  devroit  être  parachevé  pour  ce  qui  en  refte 
à  faire. 

798.  La,  troifieme  formalité  que  la  Coutume  de  Paris  exige  pour  empêcher 
la  continuation  de  communauté  ,  efl  que  le  furvivant  faffe  clorre  fon  inventaire 
dans  les  trois  mois  qu'il  a  été  fait. 

Pour  cet  effet,  le  furvivant  le  préfente  devant  le  Juge  avec  le  Notaire  ,  qui 
doit  rapporter  la  minute  de  l'inventaire,  h.  Juge  rti^oit  le  fermetit  du  furvi- 
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800.  La  continuation  de  communauté  ne  confinant ,  dans  la  Coutume  de 
Paris ,   que  dans  un  droit  &   une  faculté  que  cette  Coutume  accorde  aux 
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Pour  cet  efFet,  le  lurvivant  (e  préfente  devant  le  Juge  avec  le  Notaire  ,  qui 
doit  rapporter  la  minute  de  l'inventaire,  L*.  J'ige  reçoit  le  ferment  du  furvi- 
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vant,  qu'il  a  compris  dans  l'inventaire  qu'il  repréfente,  tous  les  effets,  titres 
&  papiers  de  la  communauté  qui  font  à  îa  connoiffance  ;  &  il  en  donne  afte  , 
lequel  afte  eft  écrit  par  le  Greffier  lur  la  minute  de  l'inventaire  ,  en  tête  &C 
à  la  fin.  C'eft  ce  qui  efl  porté  par  l'afte  de  notoriété  du  ii  Janvier  1701  , 
ci-defllis  cité. 

Par  Arrêt  de  Règlement  de  1655  ,  rapporté  par  Joui,  cela  doit  fe  faire 
en  préience  .du  légitime  contradideur  ,  qui  doit  figner  la  minute  de  l'aûe 
de  clôture. 

Faute  de  cette  clôture  faite  dans  ledit  temps  ,  l'inventaire  ,  quoique  fait 
incontinent  après  la  mort  du  prédécédé ,  quoique  fait  d'ailleurs  dans  toutes 
les  règles  ,  &  avec  un  légitime  contradideur,  n'eft  pas  valable,  &  il  n'a  pas 
empêché  la  continuation  de  communauté.  C'efI:  ce  qui  eil  porté  expreffément 
par  l'article  241. 

La  formalité  de  la  clôture  d'inventaire ,  prefcrite  par  la  Coutume  de  Paris , 
a  été  étendue  aux  Coutumes  qui,  pour  la  diflolution  de  communauté ,  requièrent 
un  inventaire,  fans  s'expliquer  lur  la  clôture.  C'cfl  ce  qui  a  été  jugé  pour  la 
Coutume  de  Senlis ,  par  Arrêt  du  5  Mars  1722  ,  rendu  en  forme  de  Règlement. 
Toutes  les  chofes  requifes  pour  diffoudre  la  communauté  ,  le  font  même  dans 
le  cas  auquel  la  temme  renonceroit  à  la  communauté.  C'efl:  la  difpofition  d'un 
Arrêt  de  Règlement  du  4  Mars  1727  ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  d'Aguef- 
feau.  Par  cet  Arrêt,  la  Cour,  failant  droit  fur  le  requifitoire  du  Procureur-- 
Général  du  Roi,  ordonne  qu'à  l'avenir ,  arrivant  le  décè!>  de  l'un  des  conjoints 
par  mariage,  laiffant  des  enfans  mineurs  dudit  mariage,  le  conjoint  iurvivant 
fera  tenu  de  fliire  bon  &  loyal  inventaire  ,  avec  perlonne  capable ,  &  légi- 
time contradideur ,  &  icelui  faire  clorre  en  Juilice  dans  les  trois  mois ,  même 
dans  le  cas  011  la  femme  furvivante  auroit  renoncé  à  la  communauté;  &  à 
faute  de  ce  faire  par  le  iurvivant ,  fera  la  communauté  continuée ,  fi  bon 
femble  aux  enfans. 

799.  Tout  ce  qui  efl:  prefcrit  par  la  Coutume  pour  que  l'inventaire  puiffe 
empêcher  la  continuation  de  communauté,  étant  établi  en  faveur  des  enfans 
mineurs  du  mariage  que  le  prédécédé  a  laiffés  pour  fes  héritiers,  il  n'y  a  qu'eux 
qui  peuvent  en  oppofer  les  défauts,  le  furvivant  n'eft  pas  recevable  à  les  op- 
pofer.  C'efl:  pourquoi ,  quoiqu'un  inventaire  ait  été  fait  après  la  mort  du  pré- 
décédé, fans  légitime  contradideur;  quoiqu'il  n'ait  pas  été  clos  ;  fi  les  enfans 
ne  le  défapprouvent  pas ,  &  demandent  au  furvivant  leur  part  dans  les  biens  de 
la  communauté  conformément  à  cet  inventaire  ,  le  furvivant  ne  peut  s'en 
défendre,  &  il  n'eft  pas  reçu  à  oppofer  que  cet  inventaire  eft  nul,  que  la  com- 
munauté a  continué ,  &  qu'il  en  faut  faire  un  autre. 

§.    I  V. 

Quatrième  Condition  :  Pour  qu'il  y  ait  continuation  de  communauté , 

■    IL  Jaut  quelle  ait  été  demandée. 

800.  La  continuation  de  communauté  ne  confiftant ,  dans  la  Coutume  de 
Paris  ,   que  dans  un  droit  &   une  faculté  que  cette  Coutume  accorde  aux 
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entans  mineurs  ,  de  demander  au  furvivant  part  ^ans  tous  les  meubles,  &  dans 
les  acquêts  faits  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  que  le  furvivant 
fe  trouve  avoir ,  comme  fi  la  communauté  eut  toujours  continué  par  rapport  à 
ces  chofes,  laquelle  part  leur  tient  lieu  de  dédommagement  de  ce  que  le  iurvi- 
vant  a  manqué  de  faire  conftater  celle  qui  leur  appartenoit  dans  les  biens  de 
la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé;  il  s'enluit  que  tant  que  les 
enfaus  ou  leurs  reprélentans  n'ont  pas  paru  ufer  de  cette  faculté  que  la  Cou- 
tume leur  donne ,  &:  qu'ils  n'ont  pas  demandé  au  furvivant  la  continuation  de 
communauté  ,  on  ne  peut  dire  qu'il  y  ait  eu  continuation  de  communauté  :  car 
il  eil  de  la  nature  de  tous  les  droits  qui  confident  dans  une  faculté  ,  qu'ils 
n'ont  lieu  que  lorfque  les  perfonnes  à  qui  la  faculté  efl  accordée ,  en  veu- 
lent ufer. 

Suivant  ces  principes ,  lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffé  pour 
héritier  un  enfant  de  leur  mariage,  &  que  le  furvivant,  après  avoir  vécu  long- 
temps fans  faire  inventaire ,  &  fans  que  cQt  enfant  ait  donné  aucune  demande 
contre  lui,  meurt  auffi  ,  &  laiffe  pour  unique  héritier  ce  même  er/ant ,  il  n'y 
aura  pas  eu  en  ce  cas  de  continuation  de  communauté  ;  l'enfant,  qui  avoit  la 
faculté  de  la  demander  au  furvivant,  ne  la  lui  ayant  jamais  demandée,  &  ne 
pouvant  plus  la  demander  depuis  la  mort  du  furvivant ,  puifqu'il  en  eft 
l'unique   héritier. 

C'eft  pourquoi,  dans  cette  efpece,  tous  les  acquêts  faits  par  le  furvivant 
depuis  la  mort  du  prédécédé,  ne  feront  point  confidciés  comme  acquêts  faits 
en  continuation  de  communauté ,  mais  comme  acquêts  faits  par  le  furvivant 
pour  fon  compte  feul.  L'enfant  fera  cenlé  les  avoir  recueillis  pour  le  total 
dans  la  fucceffion  du  furvivant,  &  ils  feront  en  conféquence,  dans  la  fuccef- 
fion  de  l'entant ,  cenfés  être  pour  le  total  propres  naiflans  du  côté  du  furvivant  ; 
au-lieu  que  s'il  y  eut  eu  continuation  de  communauté,  ils  enflent  été  pour 
moitié  acquêts  en  la  perfonne  de  l'enfant ,  &  propres  naiffans  du  côté  du  fur- 
vivant  ,  pour  l'autre  moitié  feulement. 

Article     II. 

Eti  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté ,  fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans, 

80 1.  La  Coutume  d'Orléans  n'a  rien  de  différent  de  celle  de  Paris,  quant 
à  la  première  condition  requife  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  com- 
munauté ;  fuprà  ,  n.  y 8 4.  A  Orléans  ,  de  môme  qu'à  Paris ,  il  ne  peut  y  avoir 
de  continuation  de  communauté ,  s'il  n'y  avoit  pas ,  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé ,  une  communauté  entre  les  conjoints. 

S'oz.  A  l'égard  de  la  féconde  condition  ,  il  y  a  beaucoup  de  différence 
entre  les  deux  Coutumes.  Au  lieu  que  la  Coutume  de  Paris  ne  l'admet  que 
lorfque  le  prédécédé  laifTe  pour  héritiers  des  enfans  du  mariage  des  deux  con- 
joints ,  qui  foient  mineurs  au  temps  de  la  m.ort  du  prédécédé;  au  contraire, 
la  Coutume  d'Orléans  établit  une  continuation  de  communauté  entre  le  furvi- 
vant ôc  les  héritiers  du  prédécédé ,  quels  qu'ils  foient,  fgit  qu'ils  foient  enfans 
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d'un  autre  mariage ,  ou  même  de  fimples  collatéraux  :  elle  l'établit  avec  lefdiis 
héritiers ,  foit  majeurs ,  foit  mineurs. 

C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'art.  216  de  la  Coutume  d'Orléans,  cl- 
deflus  rapporté  :  «  La  communauté  de  biens  fe  continue  &  conferve  entre  le 
»  furvivant  pour  la  moitié  ,  &  lefdits  enfans ,  ou  autres  parens  &  héritiers ,  pour 
»  l'autre  moitié ,  chacun  pour  leurs  portions  viriles  Se  héréditaires  ». 

La  raifon  eu  que ,  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  la  continuation  de  commu- 
nauté n'eft  fondée  que  fur  le  mélange  des  biens.  C'eft  pourquoi  cette  Cou- 
tume ne  confidere  dans  ceiLX  qu'elle  met  en  continuation  de  communauté  avec 
le  furvivant ,  que  leur  feule  qualité  d'héritiers  &  fuccefleurs  aux  biens  du  pré- 
décédé. 

803.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté  entre  les  héri- 
tiers du  prédécédé  &  le  furvivant ,  il  faut ,  tout  comme  à  Paris  ,  qus  lefdits 
héritiers  du  prédécédé  lui  aient  fuccédé  à  une  part  des  biens  de  la  commu- 
nauté. C'efl  pourquoi ,  lorfqu'il  efl:  porté  par  le  contrat  de  mariage  des  con- 
joints ,  que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront  pour  tout  droit  de  commu- 
nauté qu'une  certaine  fomme,il  n'y  a  pas  de  continuation  de  communauté,  de 
même  qu'il  n^y  en  a  pas  à  Paris  ;  car  les  héritiers  du  prédécédé  n'ayant  dans 
ce  cas  aucune  part  dans  les  biens  de  la  communauté  ,  n'ayant  en  conféquence 
aucuns  biens  mêlés  &  communs  avec  ceux  du  furvivant,  n'ayant  contre  lui 
que  la  créance  d'une  fomme  certaine ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  continuation 
de  communauté ,  qui  n'eft  fondée  que  fur  ce  mélange  des  biens. 

804.  Par  la  même  raifon ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  continuation  de  communauté 
dans  la  Coutume  d'Orléans  entre  nobles ,  lorfque  les  héritiers  du  prédécédé 
font  des  enfans  mineurs  ,  qui  tombent  en  la  garde-noble  du  furvivant  :  car  k 
Coutume  accordant  au  furvivant ,  pour  émolument  de  la  garde-noble ,  tout 
le  mobilier  qui  efl  échu  à  (es  mineurs  de  la  fuccefTion  du  prédécédé ,  &c  tout 
le  revenu  des  immeubles  qui  leur  viennent  de  ladite  fuccefïion ,  il  ne  refte  rien 
auxdits  mineurs,  dont  le  mélange  avec  les  biens  du  furvivant,  puifTe  former 
une  continuation  de  communauté. 

Ce  n'eu  que  ce  cas  de  la  garde-noble  que  la  Coutume  entend  excepter  de  la 
continuation  de  communauté,  par  ces  termes  de  l'art.  xi6  ,  Si  Je  deux  non 
nobles  y  &c.  Lorfqu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garde-noble,  foit  parce  que  le  furvivant 
y  a  renoncé,  foit  parce  que  les  enfans,  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  avoient 
déjà  paffé  l'âge  auquel  les  enfans  tombent  en  garde-noble  ,  il  y  a  en  ce  cas  lieu 
à  la  continuation  de  communauté  entre  nobles,  aufli-bien  qu'entre  non  nobles. 

C'efl  ce  qui  paroît  par  l'article  184  de  l'ancienne  Coutume  d'Orléans,  qui 
porte  :  «  Toutefois  fi,  entre  nobles ,  le  furvivant  veut  prendre  les  meubles  ^ 
»  faire  le  peut ,  en  prenant  la  garde  des  enfans  mineurs;  &  en  ufuifant,  n'a' 
»  lieu  ladite  communauté  ». 

Cette  interprétation  tft  confiante  dans  l'ufage  ;  &  perfonne  ne  doute  dans  la 
Province ,  que  la  continuation  de  communauté  entre  nobles  a  lieu  quand  il  n'y 
a  pas  de  garde-noble. 

805.  Lorfque  le  prédécédé  a  laifTé  pour  héritiers  plufieurs  enfans  ,  dont  les 
uns  font  tombés  en  garde-noble ,  les  autres  avoient  pafTé  l'âge  au  temps  de  îa 
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mort  du  prëdécëdé ,  la  continuation  de  communauté  n'a  pas  lieu  avec  ceux: 
qui  font  tombes  en  garde-noble  ;  mais  elle  a  lieu  avec  ceux  qui  n'y  font  pas 
tombés. 

806.  Quelle  fera  en  ce  cas  la  part  qu'auront  dans  la  continuation  de  com- 
munauté ,  les  enfans  avec  qui  elle  a  continué  ?  Suppofons,  par  exemple,  que  le 
prédécédé  a  laifié  trois  enfans ,  dont  deux  font  tombés  en  garde-noble ,  &  qu'il 
y  a  eu  continuation  de  communauté  avec  le  troifieme  :  quelle  part  aura  ce  troi- 
iieme  enfant  dans  la  continuation  de  communauté  ?  Il  y  a  de  Ion  chef  un  tiers 
en  la  moitié,  qui  fait  un  fixieme  au  total.  C'efl:  ce  qui  réfulte  de  l'article  216  de 
la  Coutume  d 'Orléans  ,  qui  dit  :  La  communauté  de  biens  fc  continue  entre  le  fur- 
vivant  pour  la  moitié  ,  &  Icjdits  enfans  &  héritiers  pour  C autre  moitié  ^  chacun  pour 
leurs  portions  viriles  &  héréditaires.  Dans  cette  eipece  ,  l'enfant  avec  qui  la  com- 
munauté continue,  étant  héritier  pour  un  tiers  du  prédécédé,  fa  portion  virile 
&  héréditaire,  qu  il  doit  avoir  de  lonchef  dans  la  communauté,  eft,  aux  ter- 
mes de  cet  article,  comme  nous  l'avons  dit,  un  tiers  en  la  moitié,  qui  fait  un 
fixieme  au  total.  La  difficulté  tombe  fur  les  deux  autres  tiers  en  la  moitié,  qui 
euffent  appartenu  aux  deux  autres  enfans,  fi  la  communauté  eut  auffi  continué 
avec  eux ,  &  qu'ils  ne  fuffent  pas  tombés  en  garde-noble.  Ces  àaiix  portions 
appartiendroient-elles  au  furvivant  feul ,  comme  ayant  fuccédé  auxdits  enfans 
par  la  garde-noble ,  &  étant  en  conféquence  aux  droits  defdits  enfans  }  ou  le 
furvivant  fera-t-il  tenu  de  les  partager  avec  l'enfant  avec  qui  il  efc  en  conti- 
nuation de  communauté,  zu prorata  des  portions  que  le  furvivant  &  ledit  enfant 
y  ont  chacun  de  leur  chef.'' 

La  raifon  pour  ce  partage  eff ,  que  la  continuation  de  communauté  ayant  com- 
mencé dès  l'inilant  de  la  mort  du  prédécédé ,  elle  a  commencé  au  même  temps 
que  la  garde-noble  a  été  ouverte  au  profit  du  furvivant.  Tout  le  droit  que  le  fur- 
vivant  a  acquis  par  la  garde-noble,  a  donc  été  par  lui  acquis  pendant  la  conti- 
nuation de  communauté,  &  doit  par  conféquent  y  tomber':  car  c'efl  un  prin- 
cipe, que  tout  ce  qui  eft  acquis  par  le  furvivant  pendant  la  continuation  de  com- 
munauté, y  tombe.  Il  efl  vrai  que  par  Tart.  217,  la  Coutume  en  excepte  ce 
qui  avient  au  furvivant  par  fuccefîîon  ou  legs  ;  mais  l'émolument  d'une  garde- 
noble  n'efl  ni  une  fuccefîîon  ,  ni  une  donation  :  c'efl  comme  un  marché  &  un 
forfait ,  par  lequel  le  gardien  acquiert  des  enfans  qui  tombent  en  la  garde-noble, 
les  chofes  qui  y  entrent,  pour  certaines  charges  auxquelles  il  s'oblige  envers 
eux.  Ce  marché  &  ce  forfait  étant  faits  pendant  la  continuation  de  communauté, 
les  chofes  qui  en  ont  été  l'objet  y  doivent  tomber. 

Suivant  ces  principes,  le  furvivant  ayant,  pendant  la  continuation  de  com- 
munauté en  laquelle  il  étoit  avec  fon  troifieme  enfant,  acquis,  par  droit  de 
garde-noble,  les  portions  des  deux  autres  enfans,  lefdites  portions  ont  dû  tom- 
ber dans  ladite  continuation  de  communauté ,  &:  fe  répartir  entre  le  furvivant 
&  l'enfant  qui  efl  en  continuation  de  communauté  avec  lui.  Cela  doit  d'autant 
plus  être ,  que  les  charges  de  la  garde-noble  étant  acquittées  fur  les  fonds 
de  cette  continuation  de  communauté  ,  &  le  troifieme  enfant  fupportant 
par  conféquent  fa  part  defdites  charges  ,  il  efl  jufle  qu'il  ait  part  auffi  à 
l'émolument. 

La 
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La  répartition  des  parts  des  deux  enfans  tombés  en  garde-noble  ,  devant  fe 
faire  ,  comme  nous  l'avons  dit ,  entre  le  furvivant  &  le  troifieme  enfant ,  avec 
qui  il  eft  en  continuation  de  communauté,  au  prorata  des  parts  que  chacun 
d'eux  a  de  fon  chef  dans  cette  continuation  de  communauté ,  le  furvivant 
ayant  la  moitié  ,  &  l'enfant  un  fixieme  au  total ,  la  part  du  furvivant  étant 
par  conféquent  triple  de  celle  de  l'enfant ,  puifque  dans  une  moitié  il  y  a  trois 
fixiemes  ,  le  furvivant  doit  avoir  dans  cette  répartition  une  part  qui  foit  triple 
de  celle  qu'y  doit  prendre  l'enfant  ;  les  portions  des  enfans  tombés  en  garde- 
noble  ,  qui  font  à  répartir  entre  le  furvivant  &  l'enfant  qui  continue  la  com- 
munauté ,  étant  chacune  d'un  fixieme  au  total ,  ce  qui  fait  pour  les  deux 
portions,  deux  fixiemes  ,  outre  quatre  douzièmes  au  total  ;  le  furvivant  doit, 
liiivant  ce  que  nous  venons  de  dire ,  avoir  dans  ces  quatre  douzièmes  trois 
douzièmes  ,  &  l'enfant  l'autre  douzième. 

En  conféquence  ,  le  furvivant  aura  dans  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté  ,  fçavoir  ,  de  fon  chef  la  moitié  ou  fix  douzièmes  ,  &  dans  la 
répartition  ci-defTus  ,  trois  douzièmes  ;  ce  qui  fait  en  tout  neuf  douzièmes,  ou 
les  trois  quarts  ;  &  l'enfant  y  aura  ,  fçavoir,  de  fon  chef  deux  douzièmes ,  & 
dans  la  répartition  ci-deiTus  ,  un  douzième  ;  ce  qui  fait  en  tout  trois  douzièmes 
ou  un  quart. 

807.  Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  la  donation  univerfelle  des  meubles  faite 
en  propriété  au  furvivant ,  n'empêche  pas  la  continuation  de  communauté 
entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  quoiqu'au  moyen  de  la  dona- 
tion ,  ces  héritiers  n'aient  aucuns  meubles  à  y  conférer  de  leur  part  ;  car  il 
fuffit  qu'il  y  ait  dans  la  fuccefîion  du  prédécédé ,  des  immeubles ,  pour  que  le 
mélange  des  revenus  defdits  immeubles  ,  avec  ceux  du  prédécédé  ,  forme  une 
continuation  de  communauté. 

808.  La  claufe  par  laquelle  un  enfant  doté  par  fes  père  &  mère,  a  pro- 
mis de  ne  demander  ni  inventaire  ni  partage  au  furvivant,  ne  peut  em- 
pêcher non  plus ,  à  Orléans ,  la  continuation  de  communauté  ;  car  cette  claufe 
n'empêche  pas  que  l'enfant  doté  n'ait  une  part  dans  la  continuation  de  com- 
munauté. 

809.  La  Coutume  d'Orléans  eft  auffi  très-différente  de  celle  de  Paris ,  par 
rapport  à  la  troifieme  condition. 

Première  Différence.  Il  n'eft  pas  précifément  néceffaire  à  Orléans , 
comme  il  l'eft  à  Paris ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté ,  que  le 
furvivant  faffe  un  inventaire  ;  tout  ade  ,  quel  qu'il  foit ,  pourvu  qu'il  foit  par 
écrit ,  par  lequel  les  parties  déclarent ,  ou  donnent  fuffifamment  à  entendre 
qu'ils  n'entendent  pas  être  en  continuation  de  communauté  ,  eft  fuffifant  pour 
l'empêcher.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  216  de  la  Coutume 
d'Orléans  ,  fi  ledit  furvivant  m  fait  aucun  inventaire  ,  partage  ou  divifion  ,  ou 
qu'autrement  entre  les  parties  n'en  soit  disposé.  La  Coutume 
d'Orléans  ne  requiert  donc  pas  précifément  un  inventaire  ou  un  partage  pour 
empêcher  la  continuation  de  communauté  ;  elle  fe  contente  pour  cela  quil  en 
ait  été  autrement  difpofé  entre  les  parties  par  quelque  afte  que  ce  foit. 

La  Jurifprudence  des  Arrêts  a  modifié  cette  grande  liberté  que  donne  la 
Coutume  d'Orléans  ,  d'empêcher  la  continuation  de  communauté  par  quelque 
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a£le  que  ce  folt ,  qui  contienne  une  difpofition  contraire.  Les  Arrêts  rendus 
dans  cette  Coutume ,  ont  jugé  que  lorlque  les  héritiers  du  prédécédé  étoient 
mineurs ,  la  continuation  de  communauté  ne  pouvoit  être  empêchée  que  par 
un  inventaire  fait  avec  un  légitime  contradifteur. 

8io.  Seconde  Différence.  La  Coutume  d'Orléans  ne  requiert  en 
aucun  cas  une  clôture  d'inventaire  :  l'inventaire  a  ,  fans  cette  clôture  ,  toute  fa 
perfeftion,  pour  empêcher  la  continuation.  Néanmoins,  lorfque  les  héritiers 
exigent  du  fur  vivant  qu'il  affirme  la  fidélité  de  fon  inventaire  devant  le  Juge  , 
il  ne  peut  le  refufer,  fur  l'afîignation  qui  lui  efl:  donnée  pour  cet  effet. 

8 11.  Troisième  Différence.  Nous  avons  vu  que  dans  la  Coutume  de 
Paris  ,  l'inventaire  ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté ,  devoit 
être  fait  dans  les  trois  mois.  Dans  notre  Coutume  d'Orléans ,  la  continuation 
de  communauté  ayant  été  établie  à  l'inftar  de  ces  anciennes  fociétés  taifibles 
qui  fe  contradoient  par  le  mélange  des  biens  pendant  un  an  &  jour  fans 
proteftation  contraire  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  yyS  ,  il  paroît  que 
c'eft  en  conféquence,  que  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté 
dans  cette  Coutume ,  il  fuffit  qu'il  intervienne  un  aûe  de  difpofition  contraire 
dans  l'année  ,  du  jour  que  la  mort  du  prédécédé  a  été  ou  pu  être  connue  aux 
héritiers  du  prcdécédé.  Quoique  CQite  décifion  me  paroiffe  véritable ,": & 
conforme  à  l'efprit  de  notre  Coutume  d'Orléans  ,  &  que  je  penfe  qu'elle  doive 
être  fuivie  dans  les  Jugemens  ,  fi  l'occaiion  s'en  préfentoit  ;  néanmoins,  comme 
dans  l'ufage  ,  on  n'a  pas  coutume  d'attendre  fi  long-temps ,  un  furvivant  qui 
veut  empêcher  la  continuation  de  la  communauté  ,  fera  prudemment  de  faire 
&  de  parachever  fon  inventaire  dans  les  trois  mois. 

812.  A  l'égard  de  la  quatrième  condition;  pour  qu'il  y  ait  continuation 
de  communauté ,  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  font  diamétralement 
oppofés  à  ceux  de  Paris.  Nous  avons  vu  fuprà  ,  que  dans  la  Coutume  de 
Paris ,  la  continuation  de  la  communauté  n'étant  confidérée  que  comme 
une  faculté  ,  il  n'y  avoit  de  continuation  de  communauté  que  lorfque  les 
perfonnes  à  qui  cette  faculté  étoit  accordée ,  avoient  témoigné  vouloir  en 
ufer. 

Au  contraire  ,  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  lorfqu'il  n'a  pas  été  fatisfait  à 
ce  qu'elle  prefcrit  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  ,  elle  efl 
établie  de  plein  droit ,  ipfo  Jure  ,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédé- 
cédé ,  jufques-là  même  qu'il  n'eu,  pas  au  pouvoir  des  héritiers  du  prédécédé 
de  s'en  défiiler  ,  lorfqu'ils  font  majeurs.  Il  eft  vrai  que  la  Coutume  permet  à 
ceux  qui  étoient  mineurs  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  d'y  renoncer  , 
parce  que  les  mineurs  font  reflituables  contre  tout  ce  qu'ils  peuvent  avoir  fait 
de  contraire  à  leurs  intérêts  ;  mais  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  reflitués  ,  la  con- 
tinuation de  communauté  efl  cenfée  avoir  lieu. 

C'efl  pourquoi ,  lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffé  pour  héri- 
tier un  enfant  de  leur  mariage  ,  avec  lequel  le  furvivant  n'a  fait  aucun  ade , 
ni  pour  empêcher  ,  ni  pour  diffoudre  la  continuation  de  communauté  ,  &  que 
ledit  enfant  devient  pareillement  ,  long-temps  après ,  l'héritier  du  furvivant  ; 
ledit  enfant  étant  cenfé  en  ce  cas  avoir  toujours  vécu  en  continuation  de 
communauté  avec  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  tous  les  acquêts 
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faits  depuis  ce  temps  par  le  furvivant ,  font  cenfés ,  pour  moitié ,  purs  acquêts 
en  la  perfonne  de  l'enfant ,  &c  propres  naiffans  du  côté  du  furvivant,  pour, 
l'autre  moitié  feulement. 

SectionIII. 

Entre  quelles  perfonnes  a  lieu  la  continuation  de  communauté, 

813.  La  Coutume  de  Paris  n'admettant  la  continuation  de  communauté 
que  dans  le  cas  auquel  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffé  pour  héritier 
un  enfant  mineur  de  leur  mariage  ,  on  a  agité  autrefois  la  queftion ,  {i  dans 
le  cas  auquel  le  prédécédé  auroit  laifle  pour  fes  héritiers  plufieurs  enfans,  dont 
un  étoit  mineur  ,  &  les  autres  majeurs ,  il  n'y  avoit  que  le  mineur  qui  put 
prétendre  continuation  de  communauté  pour  la  part  qu'il  avoit  dans  la  fuc- 
cefîion  du  prédécédé  ;  ou  ii  au  contraire  les  enfans  majeurs  pouvoient ,  à  la 
faveur  du  mineur,  demander  tous  enfemble  continuation  de  communauté  pour 
la  part  entière  de  la  fucceffion  du  prédécédé  ?  Plufieurs  Auteurs ,  tels  que 
Bacquet,  Chopin,  Ricard,  ont  tenu  la  négative.  Ils  fe  fondoient  fur  ce  que  la 
continuation  de  communauté  efl  une  peine  établie  contre  le  furvivant  envers 
l'enfant  mineur  ,  par  forme  de  dédommagement  du  par  le  furvivant  audit  mi- 
neur ,  pour  le  tort  que  lui  a  fait  le  furvivant ,  en  ne  faifant  pas  conftater  par 
un  inventaire  la  part  qui  appartenoit  à  ce  mineur  dans  les  biens  de  la 
communauté.  Or ,  difent  ces  Auteurs ,  cette  peine  dont  le  furvivanr  eft  tenu 
envers  le  mineur  ,  ce  dédommagement  qu'il  doit  au  mineur  ,  ne  doit  pas  s'é- 
tendre aux  enfans  majeurs,  auxquels  le  furvivant  ne  peut  devoir  aucun  dédom- 
magement réfultant  du  défaut  d'inventaire ,  n'ayant  point  été  chargé  des  inté- 
rêts defdits  enfans  ,  qui ,  étant  majeurs  ,  pouvoient  y  veiller  par  eux-mêmes. 
La  peine  de  la  continuation  de  communauté ,  en  laquelle  confifte  ce  dédom- 
magement dû  au  mineur ,  doit  donc  fe  borner  à  la  portion  qu'a  le  mineur 
dans  la  fuccefîion  du  prédécédé  ,  &  ne  pas  s'étendre  aux  portions  qu'y  ont  les 
majeurs  ,  auxquels  le  furvivant  ne  doit  aucun  dédommagement.  Il  eft  vrai  que 
ce  qui  eft  établi  pour  le  mineur,  profite  quelquefois  au  majeur;  m^Is  cela 
ne  doit^voir  lieu  que  lorfque  l'intérêt  du  majeur  efl  inféparable  de  cclv:i  du 
mineur  ,  &  qu'on  ne  peut  fubvenir  à  l'un  fans  l'autre  :  comme  ,  par  exemple , 
fi  un  mineure  un  majeur  avoient  impole  conjointement  fur  un  héritage  qui 
leur  efl  commun ,  une  fervitude  au  propriétaire  de  l'héritage  voifin  ;  la  reffi- 
tution  qui  fera  accordée  au  mineur  contre  cane  conliitution  de  fervitude , 
profitera  au  majeur  ;  parce  que  les  fervitudes  étant  quelque  chofe  d'indivis 
fible  ,  une  maifon  ne  peut  être  affranchie  d'une  fervitude  ,  qu'elle  ne  le  foit 
pour  le  total ,  pour  la  partie  du  majeur  aufTi-bien  que  pour  celle  du  mineur. 
Au  contraire  ,  dans  cette  efpece-ci ,  l'intérêt  de  l'enfant  mineur  eft  très-fépa- 
rable  de  celui  du  majeur.  On  peut  très-pleinement  dédommager  le  mineur  du 
tort  qu'il  a  fouffert  par  défaut  d'inventaire ,  en  lui  accordant  continuation  de 
communauté  pour  la  portion  qu'il  a  dans  la  fuccelTion  du  prédécédé  ,  fans 
accorder  un  pareil  bénéfice  aiLx  majeurs  pour  les  portions  qu'ils  y  ont. 
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Nonobftant  •  ces  raifons  ,  l'opinion  contraire  a  prévalu  ,  &  on  ne  doute 
plus  aujourd'hui  que  lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffé  pour 
héritiers  des  enfans  de  leur  mariage,  dont  l'un  eft  mineur,  &  les  autres 
majeurs,  les  majeurs  peuvent  ,  à  la  faveur  du  mineur,  demander  continua- 
tion de  communauté  pour  toute  la  part  du  prédécédé  ;  &  c'efl  le  fens  littéral 
de  l'article  240.  Il  faut ,  à  la  vériré  ,  fuivant  cet  article ,  pour  qu'il  y  ait 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  lors  de  la  mort  du  prédécédé  de  deux 
conjoints ,  qu'il  laifle  des  enfans  mineurs  ,  ou  du  moins  un  enfant  mineur.  Si 
fun  des  conjoints  ,  dit  l'article  ,  délaijfe  aucuns  enfans  mineurs  ,  &  que  le 
furvivant  ait  manqué  de  faire  conflater  par  un  inventaire  le  droit  de  cet 
enfant  dans  les  biens  de  la  communauté.  Mais  après  que  l'exiftence  d'un 
enfant  mineur  ,  &  le  défaut  d'inventaire ,  auront  donné  ouverture  à  la  conti- 
nuation de  communauté ,  la  Coutume  ne  dit  pas  qu'il  n'y  aura  que  l'enfant 
mineur  qui  pourra  demander  continuation  de  communauté  pour  fa  part  ^ 
elle  dit,  au  contraire,  généralement  &  indiflinftement,  l'enfant  ou  enfans 
furvivans  peuvent ,  Ji  bon  leur  femble ,  demander  continuation  de  communauté. 
Elle  ne  dit  pas  lefdits  enfans  mineurs  ,  dont  il  a  été  parlé  dans  la  première 
partie  de  l'article  ;  mais  elle  dit  indiflinftement  l'enfant ,  ou  enfans  ;  ce  qui 
comprend  tous  les  enfans  ,  les  majeurs  &  les  mineurs.  Il  eil:  vrai  que  c'eft 
en  faveur  des  feuls  enfans  mineurs  que  la  continuation  de  communauté  a  été 
établie  :  c'eft  une  fauffe  conféquence  ,  que  d'en  conclure  que  cette  con- 
tinuation de  communauté,  lorfque  l'exiftence  d'un  enfant  mineur  à  qui  le 
furvivant  n'a  pas  fait  d'inventaire,  y  a  donné  ouverture  ,  ne  doive  avoir  lieu 
que  pour  la  portion  que  le  mineur  a  dans  la  fucceffion  du  prédécédé ,  & 
que  les  autres  enfans  majeurs  ne  doivent  pas  y  être  admis.  On  peut  prouver 
la  faufleîé  de  cette  conféquence  par  des  exemples  tirés  du  Droit  Romain. 
L'efpece  de  fuccelîion  Prétorienne ,  qu'on  appelloit  bonorum  poffefjîo  contra, 
tabulas  ,  n'avoit  été  établie  qu'en  faveur  des  enfans  émancipés  prétérits  par 
le  teftament  de  leur  père  ;  les  enfans  qui  étoient  inflitués ,  quelque  petite 
que  fiit  la  portion  pour  laquelle  ils  l'étoient ,  n'y  étoient  pas  par  eux-mêmes 
admis.  Lorfqu'un  enfant  prétérit  avoit  donné  ouverture  à  cette  fucceffion 
Prétorienne ,  quoique  ce  ne  fut  qu'en  fa  faveur  qu'elle  eût  été  établie  ,  il 
n'étoit  pas  pour  cela  le  feul  qui  y  fût  admis  ;  L.  4 ,  §.  1 1  ,  ^e  bon.  pojf. 
cent.  tab.  Quant  à  ce  qu'on  oppofe,que  la  difpofition  delà  Coutume  de  Paris 
pour  la  continuation  de  la  communauté ,  efl  une  difpofition  pénale  ;  la  réponfe 
efl ,  que  quoiqu'elle  foit  pénale  ,  elle  efl  néanmoins  très  -  favorable  ,  en  ce 
qu'elle  fert  à  éviter  des  procès  &  des  difcuffions  inextricables  ,  qui  ne  man- 
quent pas  de  fe  rencontrer  lorfqu'il  faut  partager  une  communauté  de  biens 
en  l'état  qu'elle  étoit  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  &  que  cet  état  ne  peut 
s'établir  que  fur  des  enquêtes  de  commune  renommée. 

814.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  &  contre  fur  cette  queftion,  à 
l'égard  des  enfans  majeurs  ,  reçoit  application  à  l'égard  des  enfans  que  le  pré- 
décédé auroit  des  mariages  précédens  :  c'efl  pourquoi  il  fufKt  que  le  prédécédé 
de  deux  conjoints  ait  laiffé  un  enfant  mineur  de  leur  mariage ,  à  qui  le  furvi- 
vant a  manqué  de  faire  inventaire ,  pour  que  les  autres  enfans  qu'il  a  de  ma- 
riages précédens ,  qui  font  appelles  comme  lui  à  la  fucceffion ,  puifTent ,  à 


Partie  Vl,  Chap.  I ,  Se  ci,  ^.  869 

fa  faveur ,  prétendre  la  continuation  de  communauté  ,  aufli-blen  que  celui  du 
mariage. 

815.  Pour  que  l'enfant  mineur  du  mariage  donne  ouverture  à  la  conti- 
nuation de  communauté  au  profit  des  majeurs  ,  &  des  autres  enfans  d'un 
autre  mariage ,  fuffit-il  qu'il  ait  exiûé  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé , 
quoiqu'il  foit  mort  depuis  fans  l'avoir  demandée,  &  même  quoiqu'il  y  ait 
depuis  expreffément  renoncé  ?  Auzanet  tient  l'affirmative.  Il  prétend  que  cet 
enfant  ayant ,  par  fon  exiftence  ,  donne  ouverture  à  la  continuation  au  profit 
de  tous  les  enfans ,  il  ne  peut  pas ,  en  n'ufant  pas  ,  pour  fa  part ,  de  la  con- 
tinuation de  communauté  ,  empêcher  les  autres  enfans  d'ufer  d'un  droit  qui, 
quoiqu'il  leur  ait  été  acquis  par  lui ,  leur  a  été  acquis  aufïï  réellement  qu'à 
lui.  On  peut  tirer  argument  de  ce  qui  eft  décidé  en  Droit  ,  que  lorfqu'un 
enfant  prétérit  avoit  donné  ouverture  à  la  fuccefTicyi  Prétorienne  ,  qu'on 
appelle  bonomm  pojjejjlo  contra  tabulas  ^  au  profit  des  autres  ^nidim  inflitués, 
qui  n'euffent  pu  par  eux-mêmes  y  être  admis  ,  la  répudiation  que  l'enfant 
prétérit  faifoit  de  cette  fuccefîîon ,  n'empêchoit  pas  les  inflitués  d'y  venir  : 
Quum  enim  femd  bcneficio  aliorum  ad  bemficium  fuer'int  admiffî  ^  jam  non 
curant  ,  pctant  ilti  ncc  ne  bonorum  pojfeffïonem  ;  L.  lo  ,  §.  6  ,  fF.  ^e  bonor.  pojf, 
cont.  tab. 

Au  contraire  ,  Lebrun  prétend  que  les  enfans  majeurs ,  &  ceux  des  autres 
mariages ,  ne  peuvent  être  reçus  à  demander  la  continuation  de  communauté  , 
qu'autant  qu'elle  efl:  demandée  par  l'enfant  mineur  du  mariage ,  qui  y  donne 
ouverture  pour  eux. 

On  dit  pour  raifon  ,  que  la  continuation  de  communauté  étant  une  peine 
due  par  le  furvivant  pour  le  défaut  d'inventaire ,  elle  ne  peut  lui  être  demandée 
que  par  l'enfant  mineur ,  qui  eft  le  feul  qui  ait  droit  de  fe  plaindre  de  ce 
défaut.  Les  autres  enfans  peuvent  bien  demander  part  à  cette  continuation 
de  communauté ,  lorfqu'elle  a  été  demandée  par  le  mineur  ;  mais  ils  ne 
peuvent  pas  feuls  par  eux-mêmes  la  demander  ,  n'ayant  pas  droit  de  fe  plain- 
dre du  défaut  d'inventaire.  A  l'égard  des  raifons  alléguées  pour  la  première 
opinion  ,  on  les  fappe  en  niant  le  principe  que  ce  foit  l'exiftence  de  l'en- 
fant mineur  qui  ,  avec  le  défaut  d'inventaire  ,  donne  ouverture  au  droit 
de  continuation  de  communauté  au  profit  des  enfans  majeurs ,  &  de  ceux 
d'un  autre  mariage  ;  on  foutient ,  au  contraire ,  par  les  raifons  que  nous 
venons  de  rapporter ,  qu'il  n'y  a  que  l'ufage  que  le  mineur  fait  du  droit  de 
continuation  de  communauté ,  qui  y  donne  ouverture  au  profit  des  autres 
enfans. 

Denifart  attefle  que  cette  féconde  opinion  efî  fuivie  dans  Tufage. 

8i6.  Il  efl  évident  que  les  filles  dotées  qui  font  exclufes  de  la  fuccefîîon 
du  prédécédé ,  ou  par  la  Coutume  des  lieux ,  ou  par  la  renonciation  qu'ils  y 
ont  faite  par  leur  contrat  de  mariage  ,  ne  peuvent  être  admifes  à  la  continua- 
tion de  communauté  ,  puifque  ce  n'efl  qu'entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  qu'elle  a  lieu. 

A  l'égard  des  enfans  dotés,  qui  ne  font  pas  exclus  de  la  uiccefîion  du 
prédécédé ,  &  qui  y  peuvent  venir  en  rapportant  leur  dot ,  ils  oiit  droit , 
comme  les  autres  enfans ,  à  la  continuation  de  communauté ,  s'ils  font  mi" 
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neurs ,   ou   s'ils  concourent  avec  un  mineur  ;  fauf  le   rapport  de  leur  dot* 

817.  Il  n'y  a  pas  lieu  aux  queflions  qui  ont  été  agitées  dans  cette  Sec- 
tion ,  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  fait  continuer  la  communauté  avec 
les  héritiers ,  quels  qu'ils  foient. 

SectionIV. 

Des  chofes  qui  tombent  en  la  continuation  de  communauté  ^  &  dont 

elle  eji  compofée» 

Article     premier, 

Des  chofes  qui  torftbent  en  la  continuation  de  communauté  ^  &  dont 
elle  ejl  compofée  ,fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris» 

818.  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris,  tout  mobilier  dont  la 
communauté  étoit  compolée  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ,  tombe  de 
part  &  d'autre  dans  la  continuation  de  communauté  ,  tant  pour  la  part  qui  en 
appartient  au  fiirvivant ,  que  pour  celle  qui  appartient  à  la  fucce/îîon  du 
prédécédé. 

819.  Pareillement,  les  revenus  de  tous  les  biens  immeubles ,  tant  du  fur- 
vivant  ,  que  de  ceux  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  qui  tomboient  dans  la 
communauté,  continuent  de  tomber  dans  la  continuation  de  communauté 
pendant  tout  le  temps  qu'elle  durera. 

8io.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  conquêts  de  la  communauté,  quant  à  la 
propriété.  La  Jurifprudence  des  Arrêts  a  voulu  qu'à  la  mort  du  prédécédé ,  ils 
ne  demeuraffent  dans  la  continuation  de  communauté  que  quant  à  leurs 
revenus ,  &  qu'ils  en  fuffent  exclus  quant  à  la  propriété.  C'efl:  une  modifica- 
tion que  la  Jurifprudence  a  apportée  à  la  continuation  de  communauté.  Le 
dernier  Arrêt  qui  a  fixé  fur  ce  point  la  Jurifprudence  ,  efl  du  10  Juillet  1627, 
&  a  été  rendu  en  forme  de  Règlement.  La  raifon  de  cette  Jurifprudence  eft , 
que  les  conquêts  de  la  communauté  devenant ,  par  la  mort  du  prédécédé  ,  des 
propres  naiffans  des  enfans  pour  la  moitié  à  laquelle  ils  fuccedent ,  il  n'étoit 
pas  convenable  que  le  furvivant  eût  le  pouvoir  d'en  difpofer  &  de  les  aliéner 
pour  cette  moitié  ,  comme  il  l'auroit ,  s'ils  étoient  des  effets  de  la  continuation 
de  communauté. 

821.  Comme  c'eft  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé,  que  le  mobilier  de 
la  communauté  tombe  dans  la  continuation  de  communauté  ,  &  que  les  con- 
quêts immeubles  en  font  exclus  quant  à  la  propriété ,  c'eft  à  ce  temps  qu'on 
doit  avoir  égard  fi  les  rentes  conftituées  qui  appartenoient  à  la  communauté  , 
y  font  tombées  comme  un  mobilier,  ou  fi  elles  en  ont  été  exclufes  comme 
conquêts  immeubles  :  c'eft  pourquoi,  fi  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 
les  conjoints  avoient  leur  domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  immeubles 
les  rentes  conftituées  ;  celles  qui  appartenoient  alors  à  la  communauté  ,  étant 
alors  réputées  immeubles ,  elles  kvont ,  quant  à  la  propriété ,  exclufes  de  la 
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continuation  de  communauté  ,  de  même  que  tous  les  autres  conquêts  immeu- 
bles de  la  communauté. 

Quand  même  par  la  fuite  le  conjoint  transféreront ,  durant  la  continuation 
de  communauté,  fon  domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  meubles  les  rentes 
conftituées ,  ces  rentes ,  quoique  devenues  meubles  par  cette  tranflation  de 
domicile,  ne  tomberoient  pas  dans  la  continuation  de  communauté;  en  ayant 
été  une  fois  exclufes,  étant  devenues  à  chacune  des  parties,  pour  la  part 
qu'elle  y  a ,  des  propres  de  communauté  ,  elles  ne  peuvent  plus  tomber  dans 
la  communauté. 

Au  contraire ,  fi  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  des  deux  conjoints , 
lefdits  conjoints  avoient  leur  domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  meubles 
les  rentes  conltituées  ,  celles  qui  appartiennent  à  la  communauté  étant  en  ce 
cas ,  fuivant  la  Loi  du  domicile ,  réputées  mieubles  ,  elles  doivent  tomber  , 
en  cette  qualité  de  meubles,  dans  la  continuation  de  communauté  ;  &  y 
étant  une  fois  tombées ,  elles  n'en  fortiront  pas  ,  quand  même  par  la  fuite 
elles  acquerroient  la  qualité  d'immeubles  par  la  tranflation  de  domicile  que 
le  furvivant  feroit  fous  une  Coutume  qui  répute  immeubles  les  rentes  conf- 
tituées. 

822.  Tous  les  droits  &  créances  qui  étoient  propres  de  communauté  à 
chacun  des  conjoints  ,  foit  au  furvivant ,  foit  au  prédécédé  ,  tels  que  font 
leurs  créances  refpe£lives ,  foit  pour  la  reprife  de  leurs  deniers  dotaux  ,  loii 
pour  le  remploi  du  prix  de  leurs  propres ,  quoiqu'effets  mobiliers ,  n'entrent 
pas  plus  dans  la  continuation  de  communauté  que  dans  la  communauté ,  & 
s'exercent  fur  la  continuation  de  communauté  après  fa  diflblution ,  comme  elles 
fe  feroient  exercées  fur  la  communauté ,  û  elle  n'eût  pas  continué ,  comme 
nous  le  verrons  infrà. 

823.  La  créance  même  que  le  furvivant  a  pour  fon  préciput,  n'entre  pas 
&  ne  fe  confond  pas  dans  la  continuation  de  communauté ,  &  le  furvivant 
peut  l'y  prélever. 

824.  Nous  avons  vu  ce  qui  pafîbit  de  la  communauté  ,  dans  la  continuation 
de  communauté;  voyons  à  préfent  ce  qui  y  entre  pendant  qu'elle  dure.  Nous 
poferons  à  cet  égard  deux  maximes. 

Première  Maxime.  Toutes  les  chofes  que  la  Coutume  fait  entrer  en  la 
communauté  qui  eft  entre  conjoints ,  lorfqu'elles  aviennent  à  l'un  des  con- 
joints pendant  cette  communauté  ,  elle  les  fait  pareillement  entrer  dans  la  conti- 
nuation de  communauté ,  lorfqu'elles  aviennent  au  furvivant  pendant  la  con- 
tinuation de  communauté. 

Le  fondement  de  cette  maxime  efl ,  que  la  continuation  de  communauté  efl: , 
vis-à-vis  du  furvivant ,  cenfée  être  la  même  communauté  qui  étoit  entre  les 

conjoints. 

825.  Suivant  cette  maxime  ,  tout  le  mobilier  que  le  furvivant  acquiert, 
ou  qui  lui  avient  à  quelque  titre  que  ce  foit,  même  à  titre  de  fuccef- 
fion ,  tant  direde  que  collatérale  ,  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  entre  dans  la  continuation  de  communauté  ;  car  s'il  fût  avenu  à 
l'un  des  conjoints,  à  quelqu'un  de  ces  titres  ,  pendant  la  communauté  qui 
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éto'it  entre  les  conjoints  ,  la  Coutume  Teiit  fait  entrer  dans  la  communauté. 

826.  Les  immeubles  qui  a  viennent  au  kirvivant  pendant  la  communauté  , 
à  titre  de  fucceffion ,  ou  à  titre  de  don  ou  legs  à  lui  fait  par  quelqu'un  de 
fes  parens  de  la  ligne  direfte  alcendante  ,  ne  tombent  pas  dans  la  continuation 
de  communauté  ;  car  la  Coutume  ne  les  eut  pas  fait  entrer  dans  la  commu- 
nauté ,  s'ils  lui  fuffent  avenus  à  ces  titres  pendant  la  communauté  :  mais 
ceux  qu'il  acquiert  à  quelque  autre  titre  que  ce  foit ,  même  de  don  ou 
legs ,  pendant  la  continuation  de  communauté ,  y  entrent ,  de  même  qu'ils 
feroient  entrés  dans  la  communauté  ,  s'il  les  eût  acquis  pendant  la  commu- 
nauté. 

Denifart  attefle  que  l'ufage  eft  confiant  fur  ce  point ,  nonobstant  l'avis 
contraire  de  Dupleffis. 

827.  Néanmoins  fi  le  don  ou  legs  ,  foit  de  meubles,  foit  d'immeubles  ,  eft 
fait  fous  la  condition  expreflé  que  les  chofes  données  ou  léguées  n'entre- 
ront pas  en  la  continuation  de  communauté ,  ou  ,  ce  qui  eft  la  même  chofe , 
qu'elles  feront  propres  au  donataire  ,  elles  n'y  entreront  pas  ;  car  il  efl  permis 
d'apporter  telle  condition  que  bon  femble  à  fa  libéralité  :  Unkuiqm  liât  qucm 
voluerit  modum  Uberalïtatï  J'uœ  apponere. 

828.  Il  nen  eft  pas  de  même  des  claufes  du  contrat  de  mariage  du  furvi- 
vant  avec  le  prédécédé.  Par  exemple  ,  s'il  étoit  ftipulé  par  ce  contrat ,  que 
tout  ce  qui  aviendroit  pendant  le  mariage  aux  conjoints  par  fuccefîion ,  don 
ou  legs  ,  lui  feroit  propre  ,  cette  claufe,  qui  auroit  exclus  de  la  communauté  le 
mobilier  des  fucceffions  qui  feroient  échues  aux  conjoints  pendant  le  mariage  , 
n'exclura  pas  de  la  continuation  de  communauté  le  mobilier  des  fucceffions  qui 
écherront  au  furvivant  après  la  diffolution  du  mariage ,  pendant  la  continua- 
tion de  la  communauté. 

Pareillement ,  s'il  avoit  été  ftipulé  que  les  fucceffions  feroient  communes  , 
cette  claufe ,  qui  auroit  fait  entrer  dans  la  communauté  les  immeubles  àes 
fucceffions  qui  leur  feroient  échues  pendant  le  mariage ,  ne  fera  pas  entrer 
dans  la  continuation  de  communauté  les  immeubles  des  fucceffions  échues  au 
furvivant  pendant  cette  continuation  de  communauté. 

Notre  opinion  eft  fondée  fur  deux  raifons.  La  première  eft  ,  que  les  con- 
ventions de  réalifation ,  de  même  que  celles  d'ameubliffement ,  font  de  Droit 
étroit ,  &  par  conféquent  non  fufceptibles  d'extenfion.  Celles  qui  réalifent 
ou  qui  ameublirent  ce  qui  aviendra  pendant  le  mariage  aux  conjoints  par  fuc- 
ceffion ,  don  ou  legs ,  ne  peuvent  donc  pas  s'étendre  à  ce  qui  n'efl  avenu  au 
furvivant  à  cqs  titres ,  que  depuis  la  diffolution  du  mariage  pendant  la  con- 
tinuation de  communauté. 

La  féconde  raifon  efl ,  que  la  communauté  étant  formée  par  la  convention 
expreffe  ou  tacite  des  parties  ,  c'eft  leur  convention  qui  doit  régler  ce  qui  doit 
y  entrer  ou  n'y  pas  entrer.  Mais  c'eft  la  Loi ,  &  non  la  convention ,  qui 
forme  la  continuation  de  communauté.  Il  n'y  a  donc  que  la  Loi  feule  qui  doive 
régler  ce  qui  doit  y  entrer  ,  ou  n'y  pas  entrer. 

On  trouve,  à  la  vérité ,  dans  les  livres  un  Arrêt  du  3  Mars  163^,  con- 
traire à  notre    opinion ,  par   lequel ,  dans   l'efpece  d'une  communauté  de 

tous 
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tous  biens  préfens  &  à  venir  établis  par  le  contrat  de  mariage ,  en  prétend 
avoir  été  jugé  que  les  immeubles  d'une  fuccefTion  échue  au  furvivant  pendant 
la  continuation  de  communauté,  dévoient  y  tonîber;  mais  comme  ilneparoît 
pas  que  cet  Arrêt ,  en  le  fuppoiant  |tel  qu'il  efl  rapporté  ,  ait  fixé  fur  ce  point 
la  Jurilprudence ,  il  eft  très-permis  de  s'écarter  de  ce  qu'on  prétend  qu'il  a 
décidé. 

819.  Seconde  Maxime.  Rien  de  tout  ce  que  les  enfans  acquièrent  durant 
la  continuation  de  communauté,  à  quelque  titre  que  ce  foit,  foit  meubles,  foit 
immeubles,  ni  même  de  ce  qu'ils  avoient  lorsqu'elle  a  commencé,  d'ailleurs  que 
de  la  fucceffion  du  prédécédé,  n'entre  dans  la  continuation  de  communauté,  ni 
quant  à  la  propriété ,  ni  quant  à  la  joulflance. 

En  un  mot,  les  enfans  ne  mettent  rien  dans  la  continuation,  que  ce  qu'ils  y 
ont  fait  entrer  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  dont  le  furvivant  fe  trouve  en 
poffeffion.  La  raifon  efî ,  que  la  Coutume ,  par  l'art.  240 ,  donne  bien  aux  en- 
fans le  droit  de  demander  continuation  de  communauté  au  furvivant  dans  les 
meubles  &  conquôts  qu'il  fe  trouvera  avoir.  Elle  dit  :  «  Les  enfans  pourront  y 
»  (î  bon  leur  femble ,  demander  communauté  en  tous  les  biens  meubles  &  con- 
»  quêts  immeubles  du  furvivant  »  :  mais  elle  ne  dit  pas  que  le  furvivant  pourra 
demander  communauté  en  ce  qu'auront  les  enfans. 

C'efl  pourquoi,  fi ,  durant  la  continuation  de  communauté,  il  eft  échu  aux 
enfans  quelque  fucceffion  de  quelqu'un  de  leurs  parens  ;  s'il  leur  a  été  fait 
quelque  don  ou  legs  ;  s'ils  ont  gagné  quelque  chofe  par  leur  induftrie ,  rien  de 
tout  cela  ne  tombe  dans  la  continuation  de  communauté  ;  &  fi  le  furvivant 
étoit  leur  tuteur ,  il  doit  leur  en  rendre  compte ,  tant  en  principaux  qu'in- 
térêts ,  fans  rien  imputer  des  intérêts  fur  leurs  alimens  ,  qui  leur  font  dus 
d'ailleurs  par  la  continuation  de  communauté. 

Article    IL 

En  quoi  diffère  la   Coutume  d'Orléans  de  celle  de  Paris ,  fur  les 
chofes  qui  entrent  dans  la  continuation  de  communauté, 

830.  La  Coutume  d'Orléans  convient  avec  celle  de  Paris,  par  rapport  à  ce 
qu'elle  fait  paffer  de  la  communauté  dans  la  continuation  de  communauté;  elle 
en  diifere  feulement  par  rapport  à  ce  que  le  furvivant  acquiert  pendant  la  con- 
tinuation de  communauté;  elle  n'y  fait  entrer  que  ce  qu'il  acquiert  du  fonds 
commun ,  ou  par  fon  induflrie ,  laquelle  eft  cenfée  faire  auffi ,  en  quelque 
façon ,  partie  du  fonds  commun.  Le  furvivant  ayant  apporté  fon  induftrie  à 
la  communauté  qui  a  été  entre  lui  &  le  prédécédé ,  efl:  cenfé  continuer  de  l'ap- 
porter à  la  continuation  de  la  communauté. 

Suivant  ces  principes,  le  furvivant  acquiert  à  la  continuation  de  communauté 
les  gains  qu'il  fait,  qui  proviennent  de  fon  commerce,  de  fon  art,  ou  de  fa 
poffeffion  ;  mais  ce  qui  avient  au  furvivant  par  fucceffion  ,  don  ou  legs ,  n'y 
entre  pas.  C'eft  ce  qui  réluite  de  l'article  Z17  de  la  Coutume  d'Orléans, 
qui  eft  conçu  en  ces  termes  :  «  Si  ,  durant  la  communauté  de  biens  entre 
»  pkffieurs  perfonnes,  à  aucune  d'icelles  échéent  &  adviennent  quelques  biens 
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»  &  héritages  par  fucceffion ,  don  ou  legs ,  tels  héritages  &  biens  ne  font 
»  compris  en  ladite  communauté ,  finon  qu'il  y  eût  convention  expreffe  au 
»  contraire  ». 

Ces  termes  ,  durant  la  communauté  de  hkns ,  ne  comprennent  pas  à  la  vérité 
la  communauté  de  biens  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme.  Cette  commu- 
nauté eft  une  efpece  particulière  de  communauté ,  ditFérente  des  autres  com- 
munautés &  fociétés  univerfelles  ,  qui  fe  règle  par  des  principes  diflférens,  & 
qui  lui  font  particuliers ,  dont  la  Coutume  ,  en  conféquence ,  a  traité  fous  un 
titre  particulier;  mais  ces  termes  comprennent  toutes  les  autres  communautés, 
ou  fociétés  univerfelles  ,  non-feulement  celles  qui  fe  contradent  entre  perfon- 
nes  étrangères  par  un  traité  par  écrit ,  mais  pareillement  celle  qui  fe  contrafte 
fans  écrit,  par  l'art.  216,  entre  le  furvivant  &:  les  héritiers  du  prédécédé, 
qu'on  appelle  continuation  de  communauté. 

La  féconde  partie  de  l'article  217,  qui  commence  par  ces  termes ,  Néan- 
moins Jl  au  furvivant  de  deux  conjoints ,  &C  que  nous  rapporterons  ci-après, 
nous  fournit  un  preuve  manifefle  que  la  première  partie  de  l'article  217  com- 
prend dans  la  règle  qu'elle  propofe ,  la  communauté  de  biens  entre  le  furvi- 
vant de  deux  conjoints  &  les  héritiers  du  prédécédé  :  car  la  Coutume ,  après 
avoir  établi  pour  règle  par  la  première  partie  de  l'article ,  que  tout  ce  qui  avient 
durant  la  communauté,  par  fucceffion,  don  ou  legs,  à  un  des  aflbciés,  n'entre 
pas  en  communauté,  excepte  incontinent  de  cette  règle,  par  la  féconde  partie , 
une  certaine  efpece  de  fucceffion  qui  avient  au  furvivant  de  deux  conjoints 
pendant  la  continuation  de  communauté  en  laquelle  il  efl  avec  fes  enfans , 
laquelle  fucceffion  ,  en  un  certain  cas  ,  demeure  dans  la  continuation  de 
communauté.  La  Coutume ,  par  cette  exception  qu'elle  fait  à  la  règle  établie 
par  la  première  partie  de  l'article,  fait  évidemment  connoître  que  l'efpece  de 
communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé,  eft  com- 
prife  dans  cette  règle  ;  &  que  hors  le  cas  porté  par  l'exception  qui  eft  en  la 
féconde  partie  de  l'article ,  dans  tous  les  autres  cas ,  tout  ce  qui  avient  au  fur- 
vivant  par  fucceffion ,  don  ou  legs ,  ne  tombe  pas  dans  la  continuation  de 
communauté,  fui  vaut  cette  maxime  de  Droit,  Exceptiofirmat  regulam  in  cajibus 
non  exceptis. 

83  I.  L'aiticle  217,  que  nous  avons  rapporté  ci-deffus,  dit  :  Si  ,  durant  la 
communauté  entre plujicurs  pcrfonnes ,  à  aucunes  ficelles  adviennent  quelques  BIENS 
&  héritages.  Ce  terme  biens,  eft  un  terme  général,  qui  comprend  tant  les  meu- 
bles que  les  immeubles.  C'eft  pourquoi  non-feulement  les  héritages ,  mais  même 
le  mobilier  qui  échet  au  furvivant  par  fucceffion,  don  ou  legs,  pendant  la 
continuation  de  communauté ,  en  eft  exclus  ;  &  lors  de  la  diftblution  de  la 
communauté,  le  furvivant  doit,  au  partage,  avoir  la  reprife  de  ce  mobilier, 
pourvu  qu'il  en  juftifîe  par  un  inventaire  ,  ou  par  quelque  autre  a£le  qui  en 
puifTe  tenir  lieu,  tel  que  feroit  un  partage  qu'il  auroit  fait  d'une  fucceffion  mo- 
bilière avec  fes  cohéritiers. 

832.  Rien  de  ce  qui  eft  échu  au  furvivant  à  ces  titres,  n'entre  dans  la  con- 
tinuation de  communauté ,  pas  même  la  jouifTance.  C'eft  pourquoi ,  lors  de  la 
dlftblution,  le  furvivant  pourroit  retenir  les  fruits  des  héritages  qui  lui  feroient 
avenus  à  quelqu'un  de  ces  titres,  û  lefdits  fruits  étoient  encore  extans,  quoi- 
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que  lefdits  fruits  euffent  été  perçus  durant  la  continuation  de  communauté. 
Pareillement,  il  pourroit  retenir  le  prix  qui  en  feroit  encore  dCi,  s'il  les  avoît 
vendus.  Mais  lorlqu'ils  ne  font  plus  en  nature,  ni  le  prix  d'iceux,  le  fvirvivant 
ne  peut  en  prétendre  aucune  reprife  ,  à  moins  qu'il  ne  juftifiât  qu'il  en  a  en^ 
richi  la  fociété  :  autrement  on  prélume  qu'il  en  a  vécu  plus  au  large,  &  que 
la  fociété  n'en  a  pas  été  enrichie. 

833.  La  règle  que  tout  ce  qui  arrive  au  furvivant  à  titre  de  fucceflîon 
durant  la  communauté,  n'y  entre  pas,  reçoit  exception  dans  un  cas,  par  la 
féconde  partie  de  l'art.  217,  dont  voici  les  termes: 

«  Néanmoins,  û  au  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage,  qui  n'auroit 
»  fait  partage  à  {qs  enfans  &  héritiers  du  décédé ,  ou  inventaire  duement  fait 
»  des  biens  communs,  ou  contrat  équipollent  à  partage,  advenoient  &  échuf- 
»  fent  quelques  biens  meubles  par  la  fucceiïion  &  trépas  defdits  enfans ,  & 
»  dans  l'an  d'icelîe  fucceiïion  advenue,  il  ne  fait  lefdits  partage  ou  inventaire 
»  avec  fes  enfans  vivans ,  ou  qu'autrement  entre  iceux  n'en  foit  dil'polé  ;  en 
»  ce  cas  lefdits  biens  meubles  échus  au  furvivant  par  le  trépas  de  fondit 
w  enfant ,  feront  &  demeureront  en  ladite  communauté  ,  eniëmble  le  revenu 
»  deldits  héritages,  jufqu'à  ce  que  lefdits  partage  ou  inventaire  foient  faits  ». 
Suivant  cet  article,  le  furvivant  qui  eft  en  continuation  de  communauté  avec 
(gs  enfans,  à  qui,  pendant  ladite  fociété,  échet  la  fuccefîion  de  l'un  defdits 
enfans  ,  doit,  pour  fe  la  conferver  en  entier,  dlifoudre ,  dans  l'année  de  la 
mort  de  cet  entant,  la  continiiation  de  communauté  en  laquelle  il  efl  avec  fes 
autres  enfans  ;  quoi  faifant ,  il  fuccede  à  cet  enfant  à  tous  les  biens  de  cet 
enfant,  auxquels  la  quahté  d'héritier  aux  meubles  &c  acquêts  dudit  enfant  lui 
donne  droit  de  fuccéder ,  &c  par  conféquent  à  la  part  que  cet  enfant  avoit 
dans  les  biens  ,  tant  meubles  qu'immeubles  ,  de  la  continuation ,  fans  que  le 
furvivant  fafle  rien  entrer  de  cette  fucceHion  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté, durant  laquelle  elle  lui  ei\  échue,  conformément  à  la  règle  établie  au 
commencement. 

Mais  lorfque  le  furvivant  a  néglige  de  fatisfaire  à  la  Coutume ,  &  n'a  pas  fait 
diffoudre ,  dans  l'année  de  la  mort  de  cet  enfant ,  la  continuation  de  commu- 
nauté en  laquelle  il  çit  avec  fes  autres  enfans ,  il  efl:  privé  de  la  fucccffion  de  cet 
enfant ,  quant  à  la  part  que  cet  enfant  avoit  dans  le  mobilier  de  la  continua- 
tion de  communauté;  laquelle  part,  en  ce  cas,  demeure  dans  la  continuation 
de  communauté  ,  6c  accroît  aux  autres  enfans.  C'eft  ce  qui  rcfulte  de  ces  termes 
de  l'art,  iiy  ,  en  ce  cas  lefdits  biens  meubles  échus  audit  furvivant  par  le  trépas  de 
fondit  enfant ,  feront  &  demeureront  en  ladite  communauté. 

834.  Obfervez  que  ces  iQïmts  ^  feront  &  demeureront  en  ladite  communauté , 
ne  peuvent  s'appliquer  qu'à  la  part  que  cet  enfant  avoit  dans  les  biens  meubles^ 
de  la  continuation  de  communauté.  Si  cet  enfant  a  laiffé  dans  fa  fucceiîion  d'au- 
tres biens  qu'il  avoit  d'ailleurs,  nulle  difficulté  que  le  furvivant  y  fuccede ,  fans 
en  rien  faire  entrer  dans  la  continuation  de  communauté. 

835.  A  l'égard  de  la  part  que  l'enfant  dont  la  iucceiïion  eiî  échue  au  furvi- 
vant durant  la  continuation  de  communauté  ,  avoit  dans  les  acquêts  de  ladite 
continuation  de  communauté,  le  furvivant,  faute  d'avoir  fait  diffoudre  la  con- 
tinuation de  communauté  dans  l'année  de  la  mort  dudit  enfant,  n'eft  privé  de 
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la  fucceflîon  de  cette  part  dans  lefdlts  acquêts ,  que  pour  les  revetius ,  qui  con- 
tinuent de  tomber  dans  la  continuation  de  communauté,  tant  que  le  furvivant 
la  laiffe  fubfifler  ;  mais  il  n'en  eft  pas  privé  quant  à  la  propriété.  C'eft  le  fens 
de  ces  termes,  cnfcmbU  le  revenu  défaits  héritages ,  jujqu  à  ce  que  ledit  partage 
ou  inventaire foient faits.  La  Coutume  ne  dit  pas,  comme  elle  le  dit  des  meubles, 
que  les  héritages  demeureront  en  la  continuation  de  communauté  ;  elle  dit  feu- 
lement que  le  revenu  defdits  héritages  y  demeurera  y//y^«'à  ce  que  ledit  partage  ou, 
inventaire  foient  faits, 

Oblervez  que  ces  derniers  termes  ne  fe  rapportent  qii'à  ceux-ci ,  le  revenu 
defdits  héritages  ;  car  les  meubles  demeurent  n-révocablement  confondus  dans 
la  continuation  de  communauté. 

836.  Obfervez  aufTi  que  la  Coutume  entend  par  lefdits  héritages^  tant  les 
acquêts  de  la  continuation  de  communauté,  dont  le  furvivant  ell  héritier  en 
propriété  de  l'enfant  décédé ,  pour  la  part  qu'il  y  avoit ,  que  les  conquêts  de 
la  première  communauté ,  devenus  propres  naiffans  du  côté  du  prédécédé  en  la 
perfonne  ^^s  en  fans ,  dont  le  furvivant  eft  héritier  en  ufufruit,  fuivant  Far- 
ticle  15  de  la  Coutume  d'Orléans ,  pour  la  part  que  ledit  enfant  y  avoit.  Le 
furvivant,  faute  d'avoir  fait  diflbudre  la  continuation  de  communauté,  efl 
privé  ,  par  cet  article  217  ,  du  revenu  de  la  fucceffion  defdits  héritages,  tant 
que  dure  ladite  continuation  de  communauté. 

S    E    G    T    I    O    N      V. 

Des  charges  de  la  continuation  de  communauté, 

837.  Première  Espèce  de  charges  de  la  continuation  de  communauté.  Toutes 
les  dettes  mobiheres  dont  la  communauté  étoit  tenue  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé ,  deviennent  dettes  de  la  continuation  de  communauté.  C'eft  une  iulte 
de  ce  qui  a  été  dit  en  la  Sedion  précédente  ,  que  tous  les  biens  mobihers  de 
la  communauté  entrent  dans  la  continuation  de  communauté  ;  car  ils  n'y  peu- 
vent palier  qu'avec  la  charge  des  dettes  mobilières ,  qui  ell  inféparable  def- 
dits biens. 

838.  Cela  comprend  non-feulement  les  dettes  dont  la  communauté  étoit 
débitrice  envers  des  tiers  ,  mais  pareillement  celles  dont  elle  étoit  débitrice  en- 
vers chacune  des  parties.  C'eft  pourquoi  toutes  les  créances  &:  reprifes  que,  foit 
le  furvivant,  foit  les  héritiers  du  prédécédé,  avoient  droit  d'exercer  fur  la  com- 
munauté ,  deviennent  pareillement  dettes  delà  continuation  de  communauté, 
&  s'exercent  fur  la  continuation  de  communauté,  au  partage  qui  s'en  fait  après 
fa  diftblution. 

839.  Il  eft  inutile  de  mettre  en  queftion  fi  les  immeubles  de  la  commu- 
nauté n'entrant  pas,  quant  à  la  propriété ,  dans  la  continuation  de  communauté, 
les  rentes  par  elle  dues  n'y  doivent  pas  entrer  non  plus,  quant  à  leurs  princi- 
paux ?  car  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ayant  chacun  moitié  ,  tant 
dans  la  continuation  de  communauté,  que  dans  la  communiante,  il  eft  indifférent 
qu'ils  foient  tenus  defdits  principaux ,  comme  d'une  dette  de  continuation  de 
communauté ,  ou  fimplement  comme  d'une  dette  de  communauté, 
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840.  Les  dettes  propres  de  chacun  des  conjoints  n'étant  point,  pour  leurs 
principaux,  dettes  de  la  communauté,  elles  ne  font  pas  non  plus  dettes  de  la 
continuation  de  communauté  ;  mais  elle  efl  tenue  des  arrérages  &  intérêts  def- 
dites  dettes,  tant  de  ceux  qui  étoient  échus  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 
lelquels  étoient,  par  leur  échéance,  devenus  une  dette  mobilière  de  la  commu- 
nauté ,  que  de  tous  ceux  qui  courront  pendant  tout  le  temps  que  durera  la 
continuation  de  communauté  :  car  les  revenus  des  biens,  tant  du  Survivant, 
que  de  la  fucceflion  du  prédécédé ,  tombant  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté, il  eft  néceffaire  que  les  arrérages  &  intérêts  de  leurs  'dettes ,  qui  font  une 
charge  deldits  revenus ,  y  tombent  pareillement ,  pendant  tout  le  temps  que 
durera  la  continuation  de  communauté. 

841.  Les  frais  funéraires  du  prédécédé,  parmi  lefquels  on  comprend  le  deuil 
qui  efl  dû  à  la  veuve  ;  pareillement  les  legs  portés  au  teftament  du  prédécédé , 
n'étant  point  dettes  de  la  communauté,  comme  nous  l'avons  ywfuprà  ,  n.  2y5 
&  lyG^  ne  le  font  pas  non  plus  de  la  continuation  de  communauté  :  c'efl  pour- 
quoi \ts  fommes  payées  pour  les  acquitter,  font  précomptées  aux  héritiers  du 
prédécédé  au  partage  de  la  continuation  de  communauté ,  comme  nous  le  ver- 
rons infrà, 

Lebrun,  ibïd.  ffeci.  4  ,  dijî.  1 ,  n.  /j ,  eft  d'avis  contraire.  Il  prétend  que  les 
legs  tellamentaires  du  prédécédé  étant  une  charge  de  tous  les  biens  de  fa  fuccef-  . 
fion ,  tant  de  (es  propres  qui  n'entrent  pas  dans  la  continuation  de  communauté, 
que  de  fon  mobilier  qui  y  entre  ,  la  continuation  de  communauté  doit  être 
chargée  d'une  part  defdits  legs  ,  'au  prorata  de  ce  qu'en  doit  porter  le  mobilier  , 
qui  n'a  pu  entrer  dans  la  continuation  de  communauté  qu'avec  cette  charge. 
C^tte  opinion  de  Lebrun  nous  jetteroit  dans  la  difcuiîion  que  la  Coutume  a 
voulu  éviter  en  établiffant  la  continuation  de  communauté,  qui  efl  la  difcuf- 
fion  de  la  quantité  du  mobilier  qu'il  y  avoit  dans  la  fuccefîion  du  prédécédé 
au  temps  de  fa  mort.  Indépendamment  de  cet  inconvénient,  le  raifonnement 
fur  lequel  Lebrun  fonde  fon  opinion ,  eft  faux.  De  ce  que  la  part  que  le  pré- 
décédé avoit  dans  les  biens  de  la  communauté ,  laquelle  eft  entrée  ,  ou  plutôt 
demeurée  dans  la  continuation  de  communauté,  étoit  chargée  des  legs  du  pré- 
décédé ,  il  s'enfuit  feulement  que  ces  legs  font  une  charge  de  la  part  des 
enfans  dans  la  continuation  de  communauté  ;  mais  il  ne  s'enfuit  pas  qu'ils 
foient  une  charge  commune  de  la  continuation  de  communauté.  Cette  conti- 
nuation de  communauté  étant  la  môme  communauté  qui  eft  cenfée  continuer, 
il  n'y  a  de  dettes  de  cette  continuation  de  communauté  que  celles  qui  étoient 
dettes  de  la  communauté  ,  &  celles  que  le  lurvivant  a  depuis  contradées , 
comme  chef  de  cette  fociété.  Celles  qui  étoient  dettes  particulières  de  cha- 
cune des  parties,  ne  font  pas  dettes  de  la  continuation  de  communauté,  mais 
feulement  dettes  de  la  part  que  la  partie  débitrice  a  dans  la  continuation  de 
communauté. 

842.  Si  le  prédécédé  avoit  fait  des  legs  de  rentes  ou  penfions  annuelles,  les 

^arréraojes  étant  une  charge  du  revenu  des  biens  de  fa  fuccefTion ,  lequel  revenu 

entre  dans  la  continuation  de  communauté  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure, 

ladite  continuation  de  communauté  fera  chargée  defdits  arrérages ,  qui  courront 

pendant  le  temps  qu'elle  durera. 
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Il  en  efl  de  même  des  arrérages  &  intérêts  du  douaire  dû  à  la  veuve  par  la 
fucceffion  du  prédécédé  :  la  veuve  qui  jouit,  en  continuation  de  communauté, 
de  tout  le  revenu  des  biens  de  la  liicceffion  du  prédécédé  ,  doit  confondre 
tous  les  intérêts  &  arrérages  de  fon  douaire ,  qui  courront  pendant  tout  le 
temps  que  la  continuation  de  communauté  courra. 

843.  Seconde  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée  de 
toutes  les  dettes  que  le  furvivant  contraire  pendant  le  temps  que  durera  la 
continuation  de  communauté  :  elle  eft  tenue  ,  tant  des  dettes  mobilières  ,  que 
des  rentes  que  le  furvivant  auroit  conftituées  pendant  ce  temps ,  tant  des  prin- 
cipaux que  des  arrérages. 

844.  Il  faut  en  excepter,  1°.  celles  que  le  furvivant  auroit  contra£lées  pour 
des  affaires  qui  lui  font  particulières ,  &  dont  il  profite  feul.  Par  exemple ,  fi  , 
par  un  partage  d'immeubles  que  le  furvivant  a  fait  avec  (qs  cohéritiers  pendant 
le  temps  de  la  continuation  de  communauté ,  il  s'efi:  obligé  envers  (qs  cohé- 
ritiers à  un  retour ,  foit  en  rente  ,  foit  en  argent ,  cette  dette  n'efi:  point 
ime  dette  de  continuation  de  communauté ,  fi  ce  n'efl  pour  les  arrérages  & 
intérêts  qui  en  courront  pendant  le  temps  qu'elle  doit  durer;. car  c'efl  une 
dette  qu'il  a  contraftée  pour  une  affaire  qui  lui  efl:  particulière ,  &  dont  il  a 
feul  profité. 

Par  la  même  raifon ,  fi  le  furvivant ,  durant  la  continuation  de  communauté, 
s'étoit  obligé  envers  un  Architede  au  paiement  d'une  certaine  fomme  d'argent 
pour  la  coniiruftion  d'une  malfon  qu'on  lui  a  conflruite  fur  fon  héritage  pro- 
pre ,  le  furvivant  profitant  feui  de  cette  conftrudion ,  doit  être  tenu  feul  de 
cette  dette.  Quoiqu'il  l'ait  contraftée  pendant  la  continuation  de  communauté, 
elle  n'en  doit  pas  être  chargée. 

845.  Il  faut  excepter,  2°.  les  dettes  qui  ont  pour  caufe  une  pure  dona- 
tion ;  car  le  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fiir  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté, ne  s'étendant  pas  jufqu'à  pouvoir  en  difpofer  par  donation,  comme 
nous  le  verrons  dans  la  Sedion  fuivante ,  c\{\.  une  conféquence  qu'il  ne  peut 
la  charger  des  dettes  qui  auroient  pour  caufe  une  pure  donation.  C'efl  pour- 
quoi, il,  durant  le  temps  de  la  continuation  de  communauté,  le  furvivant  a 
promis ,  en  faveur  de  mariage ,  une  fomme  à  un  tiers  pour  l'amitié  qu'il  lui 
portoit,  la  continuation  de  communauté  ne  fera  pas  tenue  de  cette  dette  ;  le 
furvivant  fera  tenu  feul  de  l'acquitter  fur  fa  part. 

846.  Ayant  àèciàé  fiiprà  ,  n.  2^3  ,  que  l'obligation  de  garantie  que  l'homme 
contrade  en  vendant,  pendant  fa  communauté,  l'héritage  propre  de  fa  femme, 
fans  fon  confentement  ,  n'efl  pas  une  dette  de  fa  communauté,  nous  devons, 
par  la  même  raifon  ,  décider  que  lorfque  le  furvivant  a  vendu  ,  pendant  la 
continuation  de  communauté  avec  fes  enfans ,  l'héritage  propre  de  fes  enfans , 
l'obligation  de  garantie  qu'il  contrafte  envers  l'acheteur ,  quoique  contraftée 
durant  la  continuation  de  communauté  ,  n'efl  pas  une  dette  de  cette  continua- 
tion de  communauté ,  qui  doit  feulement  être  tenue  de  la  reftitution  du  prix 
qui  y  efl  entré.  C'efl  pourquoi  les  enfans  pourront  ,  du  vivant  du  fur- 
vivant  ,  revendiquer  leur  propre  qu'il  a  vendu  ,  aux  offres  de  rendre  pour 
leur  part  le  prix,  fans  craindre  que  Tacheteur  leur  oppofe  l'exception  de 


aarantie. 
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847.  Hors  ces  trois  cas  d'exception ,  la  continuation  de  communauté  eft 
chargée  de  toutes  les  dettes  que  le  furvivant  a  contraftées  pendant  tout  le 
temps  qu'elle  a  duré. 

II  paroît  néanmoins  y  avoir  à  cet  égard  quelque  ditTérence  entre  la  Coutume 
de  Paris  &:  celle  d'Orléans.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  les  enfans  ayant  droit 
de  demander  au  furvivant  part  dans  tous  les  biens  meubles  &  conquêts  im- 
meubles du  furvivant ,  faits  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  quelle  qu'ait  pu 
être  la  caufe  qui  les  lui  a  fait  acquérir,  ils  doivent  pareillement  fupporter  la 
part  de  toutes  les  dettes  qu'il  a  contractées  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  fans  qu'on  doive  rechercher  la  caule  pour  laquelle  il  les  a  contractées , 
fi  ce  n'eft  dans  les  cas  d'exception  ci-delTus. 

Au  contraire  ,  la  Coutume  d'Orléans  ne  faifant  entrer  dans  la  continuation  de 
communauté  que  ce  que  le  furvivant  acquiert  du  {onès,  commun ,  elle  ne  doit  la 
charger  des  dettes  contractées  par  le  furvivant,  que  Icrfqu'elles  peuvent  paroiire 
avoir  été  contractées  pour  rail'on  du  fonds  commun. 

Il  efl  vrai  que  le  furvivant  ayant  une  adminillration  des  biens  de  la  conti- 
nuation de  communauté ,  dont  il  n'eft  pas  comptable ,  il  n'ell  pas  néceiîrihe , 
pour  que  les  dettes  qu'il  a  contractées  pendant  le  temps  de  la  continuation 
de  communauté,  en  foient  une  charge,  qu'il  foit  juÂifié  qu'elles  ont  été 
contractées  pour  \qs  affaires  de  cette  continuation  de  communauté.  C'eft  pour- 
quoi il  n'eft  pas  douteux  que  la  continuation  de  communauté  efl  ter^ue  des 
(liiTérens  emprunts  de  deniers  que  le  furvivant  a  faits  pendant  qu'elle  a 
dure ,  quoiqu'il  ne  paroiffe  aucun  emploi  qu'il  en  ait  fait  ;  car  il  n'eft  pas 
impoffible  qu'ils  aient  effectivement  été  faits  pour  les  auaires  de  la  continua- 
tion de  communauté.  Mais  lorfque  les  dettes  contractées  par  le  iurvivant 
pendant  la  continuation  de  commiunauté  ,  ont  une  caufe  qui  lui  eft  entièrement 
étrangère ,  elle  n'en  doit  pas  être  chargée  ,  fuivant  l'efprit  de  la  Coutume 
d'Orléans. 

Par  exemple,  fi,  pendant  la  continuation  de  communauté,  le  furvivant  a 
eu  une  querelle  avec  un  particulier ,  envers  qui  il  ait  été  condamné  en  quelque 
fomme  pour  réparation  civile,  la  continuation  de  communauté  ne  doit  pas, 
fuivant  l'efprit  de  la  Coutume,  être  chargée  de  cette  dette,  dont  la  caufe  lui 
efl  entièrement  étrangère. 

Par  la  même  raifon,  fi  le  furvivant ,  pendant  la  continuation  de  communauté, 
a  géré  la  tutele  d'un  mineur ,  elle  fera  bien  tenue  du  compte  des  fommes  qu'il 
a  reçues  pour  le  mineur ,  parce  qu'elles  y  font  entrées  ;  mais  elle  ne  fera  pas 
tenue  des  dommages  &  intérêts  que  le  furvivant  devroit  à  fon  mineur  pour  fa 
mauvaife  adminiftration  ;  la  caufe  de  cette  dette  étant  entièrement  étrangère  à 
la  continuation  de  communauté. 

848.  A  l'égard  des  dettes  que  les  héritiers  du  prédécédé  contractent  durant 
la  continuation  de  communauté ,  il  eft  évident  qu'elle  n'en  eft  pas  tenue.  Ces 
héritiers  n'acquérant  rien  à  la  continuation  de  communauté,  de  ce  qu'ils  acquiè- 
rent durant  la  continuation  de  communauté  ,  ils  ne  doivent  pas  la  charger  des 
dettes  qu'ils  contractent. 

849.  Troisième  Espèce.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  les  dettes  des  fuc- 
cefTions  qui  échéent  au  furvivant  durant  la  continuation  de  communauté^ 
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{ont  dettes  de  ladite  continuation  de  communauté ,  à  proportion  du  mobilier 
defdites  iiicceffions  qu.  y  entre,  de  la  même  manière  que  les  dettes  des  fuc- 
ceffions  qui  échéent  durant  le  mariage  à  l'un  des  conjoints ,  font  dettes  dé  la 
communauté,  à  proportion  de  ce  qui  y  entre  defdites  fucceifions.  Voyeifuprà , 
n.   iG\. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  ne  fait  rien  entrer  dans  la  continuation  de 
communauté  des  fucceffions  qui  échéent  au  furvivant ,  il  eft  évident  que  les 
dettes  defdites  fucceflions  n'y  entrent  pas. 

850.  Quatrième  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée, 
tant  des  alimens  du  furvivant,  que  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé  pendant 
qu'elle  dure. 

Obfervez  néanmoins ,  à  l'égard  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé ,  que  ces 
héritiers  les  doivent  venir  chercher  dans  la  maifon  du  furvivant,  011  eft  le  fiege 
de  la  continuation  de  communauté.  Ils  doivent  aufîi  leur  être  fournis  aux 
dépens  de  la  continuation  de  communauté  ,  dans  les  lieux  où  le  furvivant  juge 
à  propos  de  les  envoyer  pour  leur  éducation.  Mais  il  ces  héritiers  ont  vécu 
ailleurs  de  leur  indullrie  ,  pendant  un  certain  temps ,  ils  ne  font  pas  reçus  à  rien 
prétendre  contre  la  continuation  de  communauté  ,  pour  les  alimens  qu'elle  ne 
leur  a  pas  fournis  pendant  ce  temps. 

851.  Cinquième  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée 
des  réparations  &  frais  d'entretien  des  héritages  dont  elle  a  la  jouiffance  ,  de 
même  que  la  communauté  en  eft  tenue  à  l'égard  des  héritages  dont  elle  a  la 
jouifl'ance  ;  mais  elle  n'eft  pas  tenue  des  grofles  réparations  &  reconftruftions, 
de  même  que  la  communauté  n'en  eft  pas  tenue.  Foye^  ce  que  nous  avons  dit 
fuprà^  n,  xyi  &  272. 

852.  Sixième  Espèce.  Les  frais  de  l'Inventaire  qui  eft  fait  pour  la  diflb- 
lution  de  la  continuation  de  communauté ,  les  frais  de  liquidation  &  de  partage 
des  biens,  &  de  tous  les  aftes  néceftaires  pour  y  parvenir,  font  aufli  des  charges 
de  la  continuation  de  communauté. 

Section    VI. 

Jpu  pouvoir  du  furvivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de 

communauté, 

853.  De  même  que  la  communauté  entre  deux  conjoints  par  mariage,  a  un 
chef,  qui  eft  le  mari ,  la  continuation  de  communauté  a  pareillement  un  chef, 
qui  a  feul  le  droit  de  difpofer  des  effets  de  cette  continuation  de  communauté 
pendant  qu'elle  dure;  &  ce  chef  eft  le  furvivant,  foit  que  ce  foit  le  mari,  foit 
que  ce  foit  la  femme  qui  ait  furvécu. 

Le  pouvoir  qu'a  ce  chef  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
eft  ,  fuivant  Renuflbn  ,  entièrement  le  même  que  celui  du  mari  fur  les 
biens  de  la  communauté  ;  mais  fuivant  le  fentiment  commun  ,  il  eft  diffé- 
rent de  celui  qu'a  le  mari  fur  les  biens  de  la  communauté.  Celui-ci  a  fur 
les  biens  de  la  communauté  le  pouvoir  d'un  maître  abfolu  ;  il  peut  en  dif- 
pofer comme  de  chofes  à  lui  appartenantes  pour  le  total ,  même  par  des 

donations 
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donations  qu'il  peut  faire  à  des  tiers  ;  fauf  qu'il  ne  peut  les  appliquer  à  fon 
profit,  ni  au  profit  des  fiens,  au  préjudice  de  fa  femme,  comme  nous  l'avons 
Vu  fuprà ,  Pan.  2, 

Au  contraire,  le  pouvoir  qu'a  le  furvivant,  foit  le  mari ,  foit  la  femme, 
fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  n'efl  pas  le  pouvoir  d'un 
maître  abfolu  ;  c'efl  pourquoi  il  n'a  pas  le  droit  de  dilpofer  des  effets  de  la 
continuation  de  communauté  ,  à  titre  de  donation  pure  &  fimple,  envers  des 
tiers ,  au  préjudice  de  la  part  qu'y  ont  les  héritiers  du  prédécédé  ;  il  a  feu- 
lement fur  lefdits  biens  le  pouvoir  d'un  adminiftrateur  cum  liberd  ,  c'efl- à-dire, 
celui  que  donne  un  droit  d'adminiftration  dont  on  ne  doit  aucun  compte. 
Il  peut  en  conféquence  difpofer  de  tous  les  effets  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  tant  pour  fa  part  que  pour  celle  des  héritiers  du  prédécédé  ,  à 
quelque  titre  que  bon  lui  femble  ,  fauf  le  titre  de  donation,  qui  lui  eft  interdit. 

C'efl  en  conféquence  de  ce  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fur  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté  ,  qu'elle  efl  chargée  de  toutes  les  dettes  qu'il 
contrarie,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà. 

C'efl  en  conféquence  de  ce  pouvoir,  qu'il  peut  affocier  un  tiers  à  la  con- 
tinuation de  communauté  ,  qui  deviendra  l'affocié  des  héritiers  du  prédécédé , 
aufîi-bien  que  le  fien ,  fans  qu'il  ait  befoin  pour  cela  de  leur  confentement , 
comme  nous  le  verrons  au  Chapitre  fécond. 

Section    VIL 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté. 

Article     premier. 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté ,  fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

854.  Pour  difToudre  la  continuation  de  communauté,  du  vivant  des  parties, 
lorfque  les  enfans  avec  lefquels  elle  a  continué  ,  ibnt  encore  mineurs,  ou  même 
lorfque  l'un  deux  l'efl  encore ,  le  furvivant  doit  faire  un  inventaire  fidèle ,  avec 
un  légitime  contradiâeur. 

855.  Cette  diffolution  de  communauté  peut  être  demandée  ,  foit  par  l'une, 
foit  par  l'autre  des  parties  ;  le  furvivant  peut  la  demander ,  foit  que  fes  enfans 
foient  majeurs  ,  foit  qu'ils  foient  encore  mineurs  ,  en  leur  faifant  pour  cet  effet 
nommer  un  fubrogé  tuteur ,  avec  qui  il  fera  l'inventaire  diffolutif  de  com- 
munauté. 

Lorfque  les  enfans  font  devenus  majeurs ,  &  qu'ils  ne  fe  prêtent  pas  à  la 
diffolution  de  communauté  ,  le  furvivant  peut  les  afTigner ,  &  faire  rendre  une 
Sentence  qui  donnera  afîignation  à  un  certain  jour  ,  en  la  maifon  du  furvivant  , 
pour  être  procédé  ledit  jour  &  les  jours  fuivans  ,  à  l'inventaire  difTolutit  de 
la  continuation  de  communauté ,  tant  en  préfence  qu'abfence. 

Les  enfans  peuvent  auffi  demander  au  furvivant  la  diffolution  de  la  com- 
;nMnauté,  &  l'affigner  à  cet  effet  pour  faire  inventaire;  laquelle  affignation 
Tome  III.  Ttttt 
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doit  être  donnée,  foit  par  le  tuteur  ou  fubrogé  tuteur  des  enfans ,  s'ils  font 
encore  mineurs,  foit  par  eux-mêmes,  s'ils  font  devenus  majeurs. 

856.  Cet  inventaire  qui  eft  néceffaire  pour  diffoudre  la  continuation  de 
communauté ,  lorfqu'elle  a  commencé ,  doit  être  tel ,  &  revêtu  des  mêmes 
formes  que  celui  qui  eft  néceffaire  pour  empêcher  la  continuation  de  com- 
munauté ;  il  doit  pareillement  être  clos  &  affirmé  en  Juftice  dans  les  trois  mois, 
du  jour  qu'il  a  été  fini.   Foye^  ce  qui  en  a  été  àhfuprà  ,  Sccl.  2  ,  Art.  '  ,  §•  3. 

Lorfque  la  clôture  a  été  faite  dans  les  trois  mois,  il  a  été  jugé  qu'elle  avoit 
un  effet  rétroaftif  au  temps  de  la  perfedion  de  l'inventaire  ,  &  que  la  commu- 
nauté étoit  cenfée  avoir  ceffé,  non  pas  feulement  du  jour  de  la  clôture,  mais 
du  jour  que  l'inventaire  avoit  été  achevé.  L'Arrêt,  qui  eft  de  l'année  1689, 
eft  rapporté  par  Lemaître. 

Pour  que  la  clôture  qui  ne  feroit  faite  qu'après  l'expiration  des  trois  mois, 
puiffe  diffoudre  la  continuation  de  communauté,  il  faut  que  le  furvivant  faffe, 
avec  le  fubrogé  tuteur,  procéder  à  un  récolement  de  l'inventaire,  qui  conftate, 
tant  les  chofes  acquifes  depuis  l'inventaire,  que  celles  comprifes  en  l'inventaire, 
qui  ne  fe  trouvent  plus;  lequel  récolement,  aufti-bien  que  l'inventaire ,  doit 
être  préfenté  au  Juge,  &  affirmé  par  le  furvivant. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage  rapporte  un  Arrêt  du  12 
Mai  1749  ,  fur  les  conclufions  de  M.  Joli  de  Fleury ,  qui  a  jugé  qu'une 
clôture  d'inventaire  faite  après  les  trois  mois ,  n'avoit  pas ,  faute  de  réco- 
lement ,  diffous  la  continuation  de  communauté. 

857.  Lorfque  cet  inventaire  eft  défeftueux  en  quelque  chofe ,  les  enfans 
font  bien  fondés  à  prétendre  que  ,  fans  avoir  égard  à  cet  inventaire ,  qui  fera 
déclaré  nul ,  la  communauté  fera  déclarée  avoir  toujours  continué. 

Il  n'y  a  que  les  enfans  qui  foient  recevables  à  oppofer  les  défauts  de  cet 
inventaire  :  quelque  défeftueux  qu'il  foit ,  les  enfans  peuvent  s'en  contenter, 
&  fixer  au  temps  de  cet  inventaire ,  l'époque  de  la  diffolution  de  la  continuation 
de  communauté  ;  fauf  à  eux  à  demander  que  le  furvivant  y  ajoute  les  effets 
qu'ils  juftifîeront  avoir  été  omis. 

Lorfque  les  enfans  qui  étoient  mineurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  & 
avec  lefquels  la  communauté  a  continué  faute  d'inventaire  ,  font  tous  depuis 
devenus  majeurs  ,  Dupleffis  fur  Paris ,  Traité  de  la  Commun,  liv.  j  ,  chap.  6 , 
penle  que  le  feul  confentement  du  furvivant  &  des  enfans ,  de  quelque  manière 
qu'il  foit  exprimé ,  pourvu  que  ce  foit  par  écrit ,  fuffit  en  ce  cas  pour  diffoudre 
la  continuation  de  communauté.  Cette  opinion  paroît  raifonnable. 

858.  Lorfque  la  continuation  de  communauté  n'a  pas  été  diffoute  du  vivant 
des  parties  ,  elle  fe  diffout  par  la  mort  du  furvivant ,  fuivant  le  principe  de 
Droit ,  Morte  focii  folvitur  fochtas  ;  L.  6  5  ,   § .  9  ,  ff.  pro  foc. 

859.  Lorfque  la  communauté  a  continué  entre  le  furvivant  &  plufieurs 
enfans  du  prédécédé ,  la  mort  de  l'un  defdits  enfans  ne  diffout  pas  la  con- 
tinuation de  communauté ,  tant  qu'il  en  refte  quelqu'un  ;  mais  la  part  que  cet 
enfant  avoit  dans  la  continuation  de  communauté ,  accroît  aux  autres  enfens. 
C'eft  ce  qui  eft  décidé  par  Vart.  243  de  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  fera  rap- 
porté en  la  Seftion  fuivante. 

Cette  décifion  n'eft  point  contraire  au  principe  de  Droit ,  que  la  mort  d'vm 
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feul  des  aflbciés  opère  la  diflblution  de  la  fociété  à  l'égard  de  tous  les  aflbciés; 
Morte  focii  folvitur  focicias  ....  et/i  plures  fuperfunt  ;  d.  §.  9  ;  car  le  prin- 
cipe n'a  d'application  que  lorfque  cet  affocié  qui  eft  mort ,  faifoit  feul  une 
tht  dans  la  fociété  :  mais  dans  celle  qui  eft  entre  le  furvivant  &  ks  Qnhns  , 
chacim  defdits  enfans  ne  fait  pas  une  tête  dans  la  fociété  ;  ils  ne  font  tous  en- 
femble  qu'une  tête.  C'eft  pourquoi ,  lorfqu'il  refte  un  feul  des  enfans  qui  com- 
pofoient^  cette  tète ,  cette  tête  fubfifte  par  celui  qui  refte ,  &  il  n'y  a  pas  lieu 
au  principe  ,  Moru  focii  folvitur  focietas. 

Lorfque  l'un  des  enfans  qui  eft  mort  durant  la  continuation  de  communauté  , 
a  laifTé  des  enfans  qui  font  (es  héritiers ,  les  enfans  qu'il  a  laifl'és ,  le  repré- 
sentent dans  fa  part  à  la  continuation  de  communauté ,  &  il  n'y  a  pas  lieu 
à  raccroifl*ement  de  cette  part. 

860.  Lorfque  les  enfans  avec  lefquels  la  communauté  a  continué,  font  tous 
morts  fans  enfans,  laiflant  le  furvivant  pour  leur  héritier  aux  meubles  & 
acquêts  ,  la  tète  qu'ils  compofoient  dans  la  fociété  étant  éteinte  ,  il  n'eft  pas 
douteux  qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  continuation  de  communauté  :  mais  ces 
enfans  étant  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  communauté  ,  on  doit 
plutôt  dire  en  ce  cas  qu'il  n'y  a  pas  plus  lieu  à  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  qu'on  ne  doit  la  dire  diffoute ,  fuivant  les  principes  que  nous  avons 
établis  fuprà ,  n.  80G. 

C'eft  pourquoi  le  furvivant  eft  cenfé  en  ce  cas  avoir  fait  pour  lui  feùl  toutes 
les  acquifitions  d'héritages  qu'il  a  faites  depuis  la  mort  du  prédécédé  ,  &  n'avoir 
fuccédé  à  aucune  part  à  {es  enfans  ,  envers  lefquels  le  furvivant  étoit  feulement 
débiteur  du  compte  du  mobilier  de  la  fucceftion  du  prédécédé ,  de  laquelle 
dette  il  a  fait  confufion  en  fa  qualité  de  leur  héritier  au  mobilier. 

861.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifte  de  leur  mariage  des 
enfans ,  dont  les  uns  étolent  mineurs  &  les  autres  majeurs  ,  &  que  tous  ceux 
qui  étoient  mineurs  font  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  commu- 
nauté ,  la  communauté  continue-t-elle  avec  les  majeurs  qui  reftent  ?  Cette 
queftion  dépend  de  celle  qui  a  été  agitée yi^/^ri,  fi,  pour  qu'il  y  ait  continuation 
de  communauté  avec  les  majeurs  ,  il  fuffit  que  le  prédécédé  ait  laifle  à  fa  mort 
un  mineur  pour  l'un  de  fes  héritiers  ,  ou  s'il  eft  néceflaire  que  le  mineur  ait 
demandé  continuation  de  communauté  :  nous  y  renvoyons. 

862.  On  a  autrefois  agité  la  queftion,  fi,  lorfqu'un  enfant  qui  étoit  en 
continuation  de  communauté  avec  le  furvivant ,  étoit  depuis  marié  ,  &:  doté 
du  fonds  de  la  continuation  ,  fon  mariage  opéroit  la  diffolution  de  la  con- 
tinuation de  communauté ,  fur-tout  s'il  s'établilToitune  demeure  féparée  de  celle 
du  furvivant.^  On  avoit  penfé  autrefois  que  l'enfant,  en  contradant  une  nou- 
velle communauté  avec  la  perfonne  qu'il  époufoit ,  &  en  fortant  de  la  maifon 
du  furvivant ,  étoit  cenfé  renoncer  pour  l'avenir  à  la  communauté  en  laquelle 
il  étoit  avec  le  furvivant ,  &  retirer  provifionnellement ,  par  la  dot  qui  lui  étoit 
fournie  ,  la  part  qu'il  avoit  dans  cette  communauté  ;  faufà  compter  au  partage, 
s'il  lui  revenoit  quelque  chofe  de  plus. 

Cette  opinion  n'a  pas  été  fuivie.  Depuis  long-temps  il  n'eft  pas  douteux 
qu'un  enfant ,  quoique  marié  &  doté  pendant  la  continuation  de  communauté, 
quoique  forti  de  la  maifon  du  furvivant ,  continue  d'être  en  continuation  de 
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communauté ,  &  d'avoir  fa  part  dans  la  continuation  de  communauté  ;  fauf, 
lors  du  partage  qui  s'en  fera  après  la  diffolution ,  à  précompter  la  dot  qu'il  a 
reçue,  laquelle,  jufqu'à  ce  temps,  eft  comme  une  provilion  qui  lui  eft  donnée, 
pour  que  les  revenus  qu'il  en  percevra ,  lui  tiennent  lieu  des  alimens  que  la 
continuation  de  communauté  devoit  lui  fournir. 

Cela  a  lieu ,  quoique  l'enfant  fîit  majejir  lorfqu'il  a  été  marié,  &  quoiqu'il 
fut  le  feul  avec  qui  la  communauté  continuât. 

Article    IL 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté  y  fuivant 
les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans, 

863.  Pour  diflbudre  la  continuation  de  communauté  du  vivant  des  parties, 
la  Cciitume  d'Orléans  n'exige  pas  autre  chofe  que  ce  que  nous  avons  wwfuprày 
qu'elle  exigeoit  pour  empêcher  qu'elle  n'eût  lieu  avant  qu'elle  ait  commencé  : 
elle  veut  en  l'un  ôi  en  l'autre  cas,  que  les  parties  aient  fur  cela  fait  connoître 
leur  volonté  &  leur  confentement.  C'eft  le  fens  de  ces  termes  de  Vart.  216', 
ci-defllis  rapporté  ,  ou  que  autrement  entre  'eux  n  en  foit  difpofé. 

Néanmoins  ,  lorfqu'il  y  a  des  mineurs  ,  la  Jurifprudence  a  établi  que  pour 
diffoudre  la  continuation  de  communauté  après  qu'elle  a  commencé  ,  de 
même  que  pour  empêcher  qu'elle  n'ait  lieu  avant  qu'elle  ait  commencé,  le  fur- 
vivant  doit  faire  un  inventaire  avec  un  légitime  contradicteur. 

864.  La  continuation  de  communauté  lé  diffout  par  la  mort  dufurvivant; 
mais  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  d"OrIéans  ,  la  mort  de  toutes  les 
perfonnes  qui  ont  été  héritières  du  prédécédé  ,  &  avec  lefquelles  la  commu- 
nauté a  continué  ,  ne  finit  pas  la  continuation  de  communauté ,  à  moins  que 
le  furvivant  ne  fût  leur  héritier  ;  mais  cette  communauté  continue  avec  leurs 
héritiers,  &  même  avec  leurs  fuccefîions  vacantes.  Laraifoneft,  que  la  Coutume 
d'Orléans,  qui  fait  continuer  la  communauté  avec  les  héritiers  du  prédécédé, 
quels  qu'ils  foient,  majeurs  ou  mineurs,  enfans  ou  collatéraux,  ne  coniidere 
dans  les  perfonnes ,  pour  faire  continuer  avec  elles  la  communauté ,  que  la 
feule  qualité  qu'elles  ont  d'héritières  du  prédécédé  ;  &  par  conféquent ,  fuivant 
l'efprit  de  cette  Coutume ,  la  communauté  doit  continuer  avec  les  héritiers 
auxquels  lefdits  héritiers  tranfmettent  la  qualité  qu'ils  avoient  d'héritiers  du 
prédécédé ,  qui  eft  la  feule  qualité  en  laquelle  la  communauté  continuoit  avec 
eux.  En  un  mot ,  fuivant  l'efprit  de  la  Coutume ,  c'eft  avec  la  fuccefîion  du 
prédécédé,  plutôt  qu'avec  les  perfonnes,  que  la  communauté  continue;  laquelle 
fuccefTion  continue  dans  les  héritiers  des  héritiers ,  &  même  dans  leur  fuc- 
cefîion vacante. 

■^  ^'^  ^ 
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Section    VIII. 

JDe  r aecroljfement  des  portions  des  enfans  décédés  pendant  la  cùfi* 

tinuation  de  communauté. 

Article      premier. 

De  cet  accroijfement ,  félon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris» 

86^.  Vari.  243  de  la  Coutume  de  Paris  efl  conçu  en  ces  termes  :«  Sî 
»  aucun  des  enfans  qui  ont  continué  la  communauté ,  meurt ,  ou  tous  fors  un  , 
»  les  furvivans  ou  furvivant  defdits  enfans  continuent  ladite  communauté  , 
»  &  prennent  autant  que  fi  tous  lefdits  enfans  étoient  vivans  ». 

On  ne  voit  pas  trop  fur  quoi  cet  accroiffement  eil  fondé.  Les  Commen- 
tateurs appliquent  mal  à  cet  article  ce  principe  du  Droit  Romain  ,  qu'il  y  a 
lieu  au  droit  d'accroifTement  inter  conjunclos  re  &  vcrbis.  On  appelle  conjoints 
ceux  à  qui  une  choie  a  été  léguée  pour  le  total  à  chacun  d'eux ,  de  manière 
qu'elle  ne  dût  être  partagée  entre  eux  que  par  leur  concours  à  l'acceptation 
du  legs.  C'efl  entre  ces  conjoints  que  ,  fuivant  les  principes  du  Droit  Romain, 
il  y  a  lieu  au  droit  d'accroiflement,  lorfque  Tun  d'eux  meurt  avant  l'échéance 
du  legs  ,  ou  l'a  répudié  :  en  ce  cas  la  chofe  léguée  demeure  pour  le  total , 
jure  accrcfcendi  ,  ou  plutôt  jure  non  dccrefccndi ,  au  légataire  qui  a  accepté  le 
legs ,  &  qui  étoit  légataire  du  total  ;  mais  après  que  tous  les  légataires  ont 
concouru  au  legs ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  au  droit  d'accroiffement.  Il 
n'y  a  pas  lieu  non  plus  au  droit  d'accroiffement  entre  ceux  à  chacun  defquels 
on  a  affigné  une  part  dans  la  chofe ,  par  le  legs  qui  leur  en  a  été  fait  ;  car 
chacun  n'étant  légataire  que  de  fa  part  ,  ils  ne  font  pas  conjuncli  re ,  ils  font 
conjuncli  verbis  tantiim  ,  intcr  quos  non  ejl  locus  juris  accrefcendi. 

Dans  l'efpece  de  cet  article ,  lorfque  plufieurs  enfans  mineurs  font  venus 
à  la  fucceffion  du  prédécédé,  chacun  d'eux  acquiert  dans  la  moitié  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  la  même  part  qu'il  a  dans  les  biens  de 
la  fucceffion  du  prédécédé.  Ils  île  font  donc  .point  entre  eux  conjoints  dans 
cette  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  puifque  chacun 
d'eux  y  a  fa  part  ;  &  par  conféquent  le  droit  d'accroiffement ,  qui  a  lieu  inier 
conjunclos  re  &  verbis  ,  ne  peut  recevoir  dans  l'efpece  de  cet  article ,  aucune 
application  :  il  ne  fe  fait  d'accroiffement  que  d'une  part  que  l'un  des  conjoints 
a  manqué  d'acquérir  ;  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'accroiffement ,  lorfqu'elle  a  été  une 
fois  acquife.  C'eft  ce  qu'a  fort  bien  remarqué  Lauriere  fur  œi  article  ;  d'où 
il  a  fort  bien  conclu  que  les  parts  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  continuation 
de  communauté  les  enfans  qui  meurent  durant  la  continuation  de  communauté  , 
étant  des  parts  qui  leur  étoient  acquifes  ,  le  principe  du  droit  d'accroiffement 
inter  conjunclos  re  &  verbis,  ne  peut  recevoir  d'application. 

Il  faut  donc  chercher  une  autre  raifon  de  l'accroiffement  des  portions  des 
enfans  qui  meurent  durant  la  continuation  de  communauté ,  que  la  Coutume 
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accorde  pav  cet  article  aux  autres  enfans.  Je  vC^n  vois  pas  d'autre ,  finon  que 
la  Coutume ,  par  cet  article  ,  a  voulu  établir  une  nouvelle  peine  contre  le 
furvivant  qui  ne  diffout  pas  la  communauté ,  en  le  privant  de  la  fucceffion 
des  portions  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté , 
fes  enfans  morts  durant  la  continuation  de  communauté  ,  nonobftant  fa  qualité 
d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits  enfans  ,  &  en  transférant  cette  fuc- 
ceffion aux  autres  enfans  furvivans  ,  jufqu'au  dernier ,  pour  y  fuccéder  à  fa 
place. 

866.  Obfervez  que  la  Coutume  ne  prive ,  par  cet  article  ,  le  furvivant  de  la 
fucceffion  de  fes  enfans  morts  durant  la  continuation  de  communauté ,  que  par 
rapport  à  cette  efpece  de  biens  :  fi  ces  enfans ,  morts  durant  la  continuation 
de  communauté  ,  avoient  acquis  par  leur  indullrie  des  biens  meubles  ou  im- 
meubles ,  ces  biens  n'étant  pas  de  la  continuation  de  communauté  ,  fuprà , 
n.  8ic) ,  le  furvivant ,  en  qualité  d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits 
enfans ,  y  fuccéderoit. 

Mais  comme  le  mobilier  qui  avient  au  furvivant ,  à  quelque  titre  que  ce 
foit,  même  à  titre  de  fucceffion  ,  pendant  la  continuation  de  communauté ,  y 
tombe  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  Si5  ;  ce  mobilier ,  qui  n'étoit  pas 
de  la  continuation  de  communauté ,  &  que  cet  enfant  avoit  en  propre  ,  tombe 
dans  la  contination  de  communauté ,  au  moyen  de  la  fucceffion  qui  en  eft 
échue  au  furvivant  pendant  la  continuation  de  communauté. 

867.  Obfervez  que  c'eft  à  titre  de  fucceffion  que  la  part  qu'avolt  dans 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté  l'enfant  mort  durant  cette  con- 
tinuation de  communauté  ,  accroît  aux  autres  enfans  :  c'eft  pourquoi  ils  font 
tenus  ,  comme  héritiers  de  cet  enfant ,  de  toutes  les  dettes  de  cet  enfant ,  non- 
feulement  de  celles  de  la  continuation  de  communauté  ,  pour  la  part  dont 
cet  enfant  en  étoit  tenu ,  &  qui  diminuent  de  plein  droit  la  part  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation ,  mais  auffi  de  toutes  les  autres  dettes  que 
cet  enfant  auroit  contractées  d'ailleurs  ;  &  ils  en  font  tenus  ,  à  moins  que  cet 
enfant  n'eût  lailfé  d'autres  biens  îmmmeubles  qu'il  avoit  acquis  de  fon  induftrie 
particulière  ,  auxquels  le  furvivant  fuccede  :  auquel  cas  les  dettes  fe  répar- 
tiffent  entre  le  furvivant ,  comme  héritiers  defdits  biens  ,  &  entre  les  frères 
&  fœurs  de  cet  enfant ,  comme  héritiers  de  fa  portion  dans  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté  ;  pourquoi  il  y  a  une  ventilation  à  faire.  Hors 
ce  cas  ,  le  furvivant  ne  fuccede  en  rien  à  fon  enfant  mort  durant  la  continuation 
de  communauté  ;  ce  font  fes  frères  &  fœurs  qui  font  fes  feuls  héritiers  :  car 
la  portion  qu'avoit  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
étant  le  prix  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfant  dans  le  mobilier  &  dans  le  revenu 
des  immeubles  de  la  fucceffion  du  prédécédé,  dont  le  furvivant  lui  devoit 
compte  ;  le  furvivant  ,  par  l'accroiffiement  qui  fe  fait  de  la  portion  de  cet 
enfant  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  au  profit  des  frères 
&  fœurs  de  cet  enfant ,  s'acquitte  envers  eux  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfant 
dans  le  mobilier  &  dans  les  revenus  des  immeubles  de  la  fucceffion  du  pré- 
décédé ;  il  leur  en  transfère  la  fucceffion ,  bien-loin  qu'il  y  fuccede  lui-même. 
Il  n'efl  donc  héritier  pour  rien  de  cet  enfant  ;  ce  font  les  frères  &  fœurs  de 
cet  enfant  qui  font  feuls  fes  héritiers  ,  &  qui  font  en  conféquence  tenus  de 
toutes  fes  dettes. 
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S6S.  Lorfque  l'enfant  mort  durant  la  continuation  de  communauté ,  laifTe 
une  veuve  avec  qui  il  éioit  en  communauté  de  biens,  la  portion  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  n'accroît  à  Tes  frères  &c 
fœurs  qu'à  la  charge  de  laiffer  à  la  veuve  fa  part  dans  les  biens  de  ladite 
portion  ,  qui  font  entrés  dans  la  communauté  qui  étoit  entre  fon  mari  &  elle. 

869.  La  difpofition  de  l'article  243  n'a  lieu  que  lorfque  les  enfans  qui 
meurent  durant  la  continuation  de  communauté,  meurent  fans  enfans  :  s'ils  en 
laiffent ,  ils  leur  fuccedent  à  leur  droit  de  continuation  de  communauté  ,  &  il 
n^y  a  pas  lieu  au  droit  d'accroiffement  porté  par  cet  article. 

Lorfque  la  communauté  continue  avec  plufieurs  enfans  du  prédécédé ,  Sc 
des  petits-enfans  repréfentant  un  enfant  mort  avant  ou  depuis  la  continuation 
de  communauté;  fi  l'un  defdits  petits-enfans  meurt,  fa  portion  accroît  à  fes 
frères  &  fœurs  qui  reftent  ;  ce  n'efl  qu'après  la  mort  de  tous  lefdits  petits- 
enfans  ,  que  leur  portion  accroît  aux  autres  enfans  du  conjoint  prédécédé. 

870.  La  difpofition  de  cet  article  étant  exorbitante  du  Droit  commun  ,  elle 
doit  être  reflreinte  à  fon  cas.  Cet  article  faifant  accroître  les  portions  des 
enfans  morts  durant  la  continuation  de  communauté ,  aux  autres  enfans  fur- 
vivans  ,  jufqu'au  dernier,  qui  continuera  la  communauté ,  il  n'y  a  que  ceux  qui 
acceptent  la  continuation  de  communauté ,  qui  puiflent  prétendre  cet  accroif- 
fement.  C'eft  pourquoi ,  ii  le  dernier  reilé  des  enfans  renonçoit  à  la  continuation 
de  communauté  ,  &  demandoit  compte  au  furvivant  de  la  part  qui  lui  revient 
dans  les  biens  de  la  fuccefîîon  du  prédécédé  ;  n'étant  pas  lui-même  en  con- 
tinuation de  communauté  avec  le  furvivant ,  il  ne  pourroit  pas  prétendre 
l'accroiffement  des  portions  des  enfans  morts  avant  lui  :  les  chofes  en  ce  cas 
doivent  rentrer  dans  le  Droit  commun  ,  &  le  furvivant  doit  avoir  été  héritier 
de  ceux  de  fes  enfans  qui  font  morts  de  fon  vivant. 

ArticleII. 

Du  droit  d'accroijjement  qui  a  lieu  dans  la  Coutume  d'Orléans, 

871.  Lorfque  le  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage  eft  en  continuation 
de  communauté  avec  plufieurs  enfans  de  leur  mariage ,  &  que  quelqu'un  defdits 
enfans  vient  à  mourir  pendant  la  continuation  de  communauté  ,  la  Coutume 
d'Orléans  prive  auffi  le  furvivant  de  la  fucceffion  de  la  portion  que  cet  enfant 
avoit  dans  le  mobilier  de  la  continuation  de  communauté ,  qu'elle  fait  demeurer 
dans  ladite  continuation  de  communauté ,  &  accroître  aux  autres  enfans  ;  mais 
elle  ne  prive  pas  d'abord  &  fur-le-champ  le  furvivant  de  cette  fucceffion  , 
comme  fait  la  Coutume  de  Paris  :  elle  donne  au  furvivant  une  année ,  du  jour 
de  la  mort  de  l'enfant,  pour  fe  conferver  cette  fucceffion,  en  faifant  diffi^udre 
dans  ledit  temps  la  continuation  de  communauté  :  ce  n'eft  que  faute  par  le 
furvivant  d'avoir  fait  diffoudre  la  continuation  de  communauté  dans  ledit  temps, 
qu'elle  le  prive  de  la  fucceffion  de  ladite  portion ,  &  qu'elle  la  fait  demeurer 
dans  la  continuation  de  communauté ,  &  accroître  aux  autres  enfans.  C'eft  une 
première  différence  entre  la  Coutume  d'Orléans  &  celle  de  Paris,  par  rapport 
au  droit  d'accroiiTement. 
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872.  Une  féconde  différence  eft  ,  qu'au  lieu  que  la  Coutume  de  Paris  prive 
le  furvivant  de  toute  la  portion  que  l'enfant  décédé  durant  la  continuation 
de  communauté ,  avoit  dans  tous  les  biens  de  la  continuation  de  communauté , 
tant  dans  les  acquêts  que  dans  le  mobilier  ,  &  la  fait  accroître  aux  autres 
çnfans  ;  au  contraire  la  Coutume  d'Orléans  ne  prive  pas ,  quant  à  la  propriété, 
le  furvivant  de  la  portion  qu'avoit  l'enfant  décédé ,  dans  les  acquêts  de  la 
continuation  de  communauté  ;  elle  ne  le  prive  que  des  revenus  defdits  acquêts, 
pendant  tout  le  temps  que  la  continuation  de  communauté  a  duré  depuis  la 
mort  dudit  enfant  :  elle  lui  en  laiffe  la  propriété  pour  la  portion  qu'y  avoit 
ledit  enfant ,  ôc  à  laquelle  elle  n'empêche  pas  le  furvivant  de  fuccéder  audit 
enfant.  Voyi^^  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  fuprà ,  n.  8^6, 

SectionIX. 

De  racceptation  6*  dç  la   renonciation  à  la  continuation  de 

communauté. 

Article    premier. 

De  ^acceptation  &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de  com- 
munauté ,  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris» 

873.  Il  eft  au  choix  des  enfans  ,  après  Texamen  fait  fur  l'inventaire  des 
forces  de  la  continuation  de  communauté  ,  ou  d'accepter  &  de  demander  au 
furvivant  la  continuation  de  communauté ,  ou  de  renoncer  à  la  continuation 
de  communauté,  &  de  demander  compte  des  biens  de  la  fucceffion  du  pré- 
décédé ,  en  l'état  qu'ils  étoient  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé« 

Obfervez  que  les  enfans  doivent  ,  ou  accepter  la  continuation  de  com- 
munauté pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré ,  ou  y  renoncer  pour  tout  ledit 
temps  :  ils  ne  feroient  pas  reçus  à  la  demander  pour  une  partie  di^  temps 
qu'elle  a  duré  ,  en  y  renonçant  pour  le  furplus  dudit  temps. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  par  qui  peut  être  demandée  la 
continuation  de  communauté  ;  dans  un  fécond ,  fi  cette  demande  eft  {\\]ette 
à  prefcription  ;  dans  un  troifieme  ,  quel  eft  l'effet  de  l'acceptation  de  la  con- 
tinuation de  communauté.  Nous  traiterons  dans  un  quatrième ,  de  la  renon-f 
ciation  à  la  continuation  de  communauté  ;  dans  un  cinquième  ,  nous  verrons 
fi  entre  plufieurs  enfans ,  les  uns  peuvent  demander  continuation  de  com- 
munauté ,  les  autres  y  renoncer  ,  &  quelle  part  en  ce  cas  doivent  avoir  dans 
îa  continuation  de  communauté  ceux  qui  l'acceptent. 


«V^ 
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§.    I. 

Par  qui  la  continuation  de  communauté  peut-elle  être  demandée, 

874.  Lorfqiie  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffé  pour  héritiers  des 
enfans  mineurs  de  leur  mariage  ;  faute  par  le  furvivant  d'avoir  fatisfait  à  ce 
que  la  Coutume  exige  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  , 
chacun  defdlts  enfans  peut  demander  continuation  de  communauté.  Les  en- 
fans  qui  étoient  majeurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  &  ceux  que  le  pré- 
décédé  avoit  d'un  précédent  mariage  ,  le  peuvent  aufîi ,  mais  feulement  dans 
le  cas  auquel  la  continuation  auroit  été  demandée  par- quelqu'un  de  ceux  qui 
étoient  mineurs. 

875.  C'eft  une  queftion  différemment  jugée  par  les  Arrêts,  fi  le  droit  que 
la  Coutume  accorde  aux  enfans  de  demander  continuation  de  communauté, 
eft  un  droit  ordinaire  &  difponible,  qui  paffe  à  leurs  légataires  univerfels ,  qui 
tombe  dans  leur  communauté  lorfqu'ils  font  mariés  ,  &  qui  puifle  être  exercé 
par  leurs  créanciers  ;  ou  fi  c'eft  un  droit  qui  leur  foit  perfonnel ,  de  manière 
qu'il  n'y  ait  que  lefdits  enfans  qui  pulfTent  être  reçus  à  demander  par  eux- 
mêmes  la  continuation  de  communauté ,  fans  que  ceux  qui  fe  prétendroient 
à  leurs  droits  ,  puiTent  être  reçus  à  la  demander  lorfque  les  enfans  ne  la  de- 
mandent pas ,  ou  qu'ils  font  morts  fans  l'avoir  demandée.  On  cite  des  Arrêts 
qui  ont  jugé  pour  cette  perfonnalité.  On  en  cite  un  qui  a  donné  congé  d'une 
demande  de  créanciers  qui  demandoient  à  exercer  les  droits  d'un  enfant ,  leur 
débiteur,  dans  une  continuation  de  communauté  que  cet  enfant  n'avoit  pas 
demandée.  On  en  cite  un  autre  qui ,  dans  l'efpece  d'un  enfant  qui  étoit  mort  fans 
s'être  expliqué  fur  la  continuation  de  communauté ,  a  déclaré  le  légataire  uni- 
verfel  de  cet  enfant,  non  -  recevable  à  la  demander.  On  en  cite  un  autre  qui 
déclare  pareillement  non-recevable  une  veuve  dans  la  demande  qu'elle  faifoit 
en  qualité  de  commune  avec  fon  défunt  mari ,  qui  étoit  mort  fans  s'expliquer 
fur  une  continuation  de  communauté ,  par  laquelle  cette  veuve  demandoit 
à  partager  la  part  que  fon  mari  avoit  dans  les  biens  de  ladite  continuation , 
comme  étant  ladite  part  tombée  dans  la  communauté  qui  avoit  été  entre 
elle  &  fon  mari. 

Il  y  a  des  Arrêts  contraires.  On  en  cite  un  qui  a  admis  le  légataire  univerfel 
d'un  enfant,  à  demander  en  cette  qualité  continuation  de  communauté,  quoique 
l'enfant  fût  mort  fans  l'avoir  demandée. 

Lebrun  s'efforce  en  vain  de  diftinguer  le  cas  d'un  légataire  univerfel  d'un 
enfant  qui  eft  mort  fans  avoir  demandé  la  continuation  de  commimauté  qu'il 
avoit  droit  de  demander ,  &  le  cas  de  la  veuve  ou  des  créanciers  de  cet  enfant. 
Il  dit  qu'un  légataire  univerfel,  qui  eft  hœredis  loco ,  a  plus  de  qualité  pour 
demander  la  continuation  de  communauté  que  le  défunt  avoit  droit  de  deman- 
der, que  n'en  ont  la  veuve  ou  les  créanciers.  Cette  diftin£tion  eft  infoutenable. 
Ou  ce  droit  eft  purement  perfonnel  à  l'enfant,  ou  il  ne  l'eft  pas.  S'il  lui  eft 
purement  perfonnel,  il  ne  peut  pas  plus  pafTer  à  fes  légataires  univerfels,  qu'à 
ia  veuve  &  à  fes  créanciers.  S'il  ne  l'eft  pas ,  pourquoi  les  créanciers  de 
Tome  UL  y  v  V  vv 
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cet  enfant  ne  feroient-ils  pas  reçus  à  exercer  pour  lui  ce  droit ,  puifqu'ils 
font  reçus ,  dans  notre  Jurisprudence  Françoiie ,  à  exercer  les  droits  de  leur 
débiteur  pour  une  fucceflioa  ,  noa-feulement  dans  le  cas  auquel  leur  débiteur 
ne  l'auroit  pas  acceptée  ,  mais  même  dans  le  cas  auquel  il  l'auroit  répudiée 
en  fraude  ;  en  quoi ,  bien-loin  que  des  créanciers  aient  moins  de  qualité 
&  moins  de  droit  pour  exercer  les  droits  de  leur  débiteur  ,  que  n'en 
ont  fes  héritiers  ou  légataires  univerfels  ,  comme  le  prétend  Lebrun  ,  ils 
en  ont  au  contraire  davantage ,  puifque  ces  héritiers  ou  légataires  univer- 
fels ne  pourroient  pas  accepter  une  fuccefîion  que  le  défunt  auroit  ré- 
pudiée. 

En  mettant  à  l'écart  les  Arrêts  qui  font  contraires ,  &  qui  peuvent  avoir 
été  rendus  plutôt  fur  les  circonilances  de  fait,  que  par  le  point  de  Droit,  je 
ne  vois  aucune  raifon  folide  qui  oblige  de  regarder  comme  un  droit  qui 
foit  perfonnel  aux  enfans  ,  celui  que  la  Coutume  leur  donne  de  demander 
au  furvivant  continuation  de  communauté  à  la  place  du  compte  qu'il  leur 
doit  du  mobilier  &  du  revenu  des  immeubles  de  la  fucceiïion  du  prédécédé  : 
je  ne  vois  rien  qui  empêche  que  lorfqu'il  n'ont  pas  ,  de  leur  vivant ,  con- 
ibmmé  ce  choix  que  la  Coutume  leur  donne,  ils  ne  puiiTent  tranfmettre  ce 
choix  à  leurs  fuccefleurs. 

C'efl  ce  qui  a  été  jugé  récemment ,  par  un  Arrêt  du  i^^  Septembre  1766, 
en  la  Grand'Chambre ,  au  profit  des  créanciers  du  feu  fieur  Durand  de  Meli , 
rapporté  dans  le  Supplément  de  Denifart. 

§.  II. 

Si  le  droit  que  la  Coutume  accorde  aux  enfans  de  demander  conti" 
nuation  de  communauté  ^  ejl  fujet  à  prefcription, 

Sj6,  Le  droit  que  la  Coutume  accorde  aux  enfans ,  de  demander  au  fur- 
vivant  continuation  de  communauté  ,  leur  étant  accordé  pour  leur  tenir  lieu , 
tant  de  leur  part  dans  le  mobilier  de  la  communauté ,  qui  eft  refté  entre  les 
mains  du  furvivant,  que  de  leurs  revenus  dont  le  furvivant  leur  doit  compte, 
c'efl  une  conféquence ,  que  tant  que  les  enfans  font  recevables  à  demander 
compte  ,  ils  Ibnt  recevables  à  demander  la  continuation  de  communauté,  qui 
doit,  s'ils  le  veulent,  leur  en  tenir  lieu. 

Mais  l'adionque  les  enfans  ont  pour  demander  ce  compte,  étant,  de  même 
que  toutes  les  autres  adions  ,  fujette  à  la  prefcription  ordinaire  de  trente  ans  ; 
lorfque  cette  prefcription  a  été  acquife  au  furvivant  contre  cette  aûion  ,  il 
paroît  qu'elle  doit  l'être  aufli  contre  la  demande  en  continuation  de  commu- 
nauté ,  qui  en  eft  comme  une  efpece  de  dépendance. 

On  ne  peut  pas  établir  contre  cette  décifion,  le  principe  que  nous  avons 
admis  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Société,  n.  166'^  que  la  demande  qu'avoit 
un  aflbcié  pour  demander  le  partage  d'une  fociété ,  étoit  imprefcriptible  tant 
que  la  communauté  fubfiftoit.  Ce  principe  n'a  aucune  application  ;  car  il 
fuppofe  qu'il  y  a  eu  une  fociété  établie ,  qui  fubfifte  encore  :  mais  la  con- 
tinuation de  communauté  n'étant ,  dans  la  Coutume  de  Paris ,  qu'un  droit  & 
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une  faculté  que  la  Coutume  donne  aux  enfans  de  demander  continuation  de 
communauté  au  furvivant,  à  la  place  du  compte  qu'il  leur  doit  du  mobilier  & 
des  revenus  des  biens  de  la  lucceiîion  de  leur  mère ,  il  n'y  a  de  fociété  &  de 
communauté  entre  le  furvivant  &  les  enfans,  qu'autant  que  les  enfans  ou  leurs 
repréfentans  ont  demandé  au  furvivant  qu'il  y  en  eut  une.  Lorfqu'ils  ne  l'ont 
pas  demandée ,  &  que  n'étant  plus  recevables  à  demander  compte  au  furvi-. 
vant,  ils  ne  font  plus  recevables  à  lui  demander  une  continuation  de  commu- 
nauté qui  en  tient  lieu  ,  il  eu.  cen{é  n'y  avoir  jamais  eu  de  fociété  ni  de  corn?- 
munauté  entre  le  furvivant  &c  fes  enfans  ,  &  par  conféquent  le  principe  oppofé 
ne  peut  recevoir  d'application. 

877.  Il  en  eu.  autrement  dans  la  Coutume  d'Orléans  :  la  continuation  de 
communauté  n'eft  pas ,  dans  cette  Coutume ,  une  fmiple  faculté  qu'ont  les  en- 
fans de  la  demander  ;  c'efl  une  vraie  fociété  &  communauté  que  la  Coutume 
établit  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  s'il  n'y  a  pas  eu  de 
déclaration  contraire.  Cette  fociété  ayant  été  établie  lors  de  la  mort  du  pré- 
iiécédé,  le  furvivant  a  dès-lors  commencé,  &  a  depuis  toujours  continué  de 
pofféder  en  commun  avec  les  héritiers  du  prédécédé  ,  les  biens  dont  cette 
îbciété  eil:  compofée.  C'eft  pourquoi  les  héritiers  font  toujours  à  temps  de 
lui  en  demander  le  partage ,  fans  qu'il  puifle  leur  oppofer  aucune  prefcription  , 
iliivant  le  principe  rapporté  ci-defTus. 

§.  1 1 1. 

Quel  ejl  l'effet  de  l\icceptanon  de  la  continuation  de  communauté, 

878.  La  continuation  de  communauté,  dans  les  principes  de  la  Coutume 
de  Paris,  étant  la  même  communauté  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints, 
laquelle  ell  cenfée  avoir  continué  entre  le  furvivant  &.  les  enfans  héritiers  ou 
fuccelTeurs  du  prédécédé ,  il  s'enfuit  que  lorfque  tous  lefdits  enfans  acceptent 
la  continuation  de  communauté,  ils  doivent  avoir  tous  enfemble  dans  la  con- 
tinuation de  communauté  la  même  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  la  communauté  entre  les  conjoints  a  été  contraftée 
à  l'ordinaire  ,  pour  être  partagée  par  moitié  entre  le  furvivant  &  les  héritiers 
du  prédécédé,  les  enfans  auront  pareillement  tous  enfemble  la  même  part  dans 
les  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Mais  fi ,  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage,  il  étoit  convenu  que  les 
héritiers  du  prédée^dé  n'auroient  que  le  tiers  dans  les  biens  de  la  communauté, 
les  enfans  n'auront  tous  enfemble  que  le  tiers  dans  ceux  de  la  continuation  de 
communauté.  Vice  verfd,  s'il  étoit  dit  que  la  femme  ne  feroit  commune  que 
pour  un  tiers,  le  mari  étant  prédécédé,  fes  enfans,  qui  ont  les  deux  tiers 
dans  la  communauté ,  auront  aufli  les  deux  tiers  dans  ceux  de  la  continuatio-n 
de  communauté. 

879.  Dans  la  fubdivifion  de  la  portion  qui  revient  à  tous  les  enfans,  lorf- 
qu'ils ont  tous  accepté  la  continuation  de  communauté ,  chacun  y  aura  la  même 
portion  pour  laquelle  il  fuccede  aux  biens  du  prédécédé.  C'eft  pourquoi ,  fi  le 
prédécédé  qui  a  laiffé  quatre  enfans ,  en  a  fait  un  fon  légataire  univerfel ,  ce 
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légataire  ayant  feul  fuccédc  à  la  moitié  des  biens  du  prédécédé,  chacun  des  trois 
autres  enfans  réduits  à  leur  légitime  ,  n'ayant  fuccédé  aux  biens  du  prédécédé 
que  pour  un  huitième,  n'aura  pareillement  qu'un  huitième  dans  cette  fubdivi- 
fion,  &  le  légataire  univerfel  aura  le  furplus. 

^  Néanmoins  le  fils  aine,  quoiqu'il  ait  dans  les  fiefs  de  la  fiiccefiion  du  prédé- 
cédé une  plus  grande  portion  que  fes  puînés ,  n'a  dans  la  fiibdivifion  de  la  por- 
tion qui  revient  aux  enfans  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
qu'une  part  égale  à  celle  que  chacun  de  Tes  puînés  y  a. 

La  raiion  efi: ,  que  ce  qu'il  a  de  plus  que  fes  puînés  dans  les  fiefs  de  la  fuccef- 
fion  du  prédécédé ,  il  ne  l'a  qu'à  titre  de  préciput  légal;  mais  il  n'eft  héritier  & 
ilicceffeur  aux  biens  du  prédécédé,  que  pour  une  part  égale  à  celle  pour  laquelle 
chacun  de  ks  puînés  fuccede. 

A  l'égard  du  cas  auquel  il  n'y  a  qu'une  partie  des  enfans  qui  accepte  la  conti- 
nuation de  communauté,  Foye^le  Paragraphe  5  ,  in/rà. 

§.     I  V. 

De  la  renonciation  à  la  continuation  de  communauté* 

^^o.  La  Coutume,  en  difant  en  l'article  24,  que  les  enfans  peuvent  deman- 
QQY  ,Ji  bon  Uurfcmbk^  continuation  de  communauté,  déclare  fuffifamment  qu'ils 
peuvent  renoncer  à  ce  droit  qu'ils  ont,  lorfqu'ils  jugent  que  la  continuation  de 
communauté  ne  leur  feroit  pas  avantageufe. 

Ils  y  peuvent  renoncer ,  foit  expreffément,  en  le  déclarant  au  bas  de  l'inven- 
taire, ou  par  quelque  autre  afte  ;  foit  tacitement ,  par  quelque  fait  qui  renferme 
la  volonté  d'y  renoncer.  En  voici  un  exemple.  T>ts  enfans  qui  étolent  en  droit 
de  demander  continuation  de  communauté  à  la  fucceffion  du  furvivant ,  à 
laquelle  ils  viennent  avec  d'autres  enfans  que  le  furvivant  avoit  d'un  précédent 
mariage ,  laiflent  comprendre  dans  la  maffe  des  biens,  de  la  fucceflion  du  furvi- 
vant, tous  les  meubles  qui  fe  font  trouvés  lors  delà  mort  du  furvivant,  &  tous 
les  immeubles  acquis  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé  ,  &  parta- 
gent avec  leurs  cohéritiers  les  biens  de  cette  maffe,  fans  demander  aucune  dif- 
tradion  pour  la  part  qu'ils  avoient  droit  de  prétendre  dans  lefdits  biens  à  titre 
de  continuation  de  communauté.  Il  eff  bien  évident  que  par  ce  fait  les  enfans 
déclarent  fuffifamment  qu'ils  renoncent  à  la  continuation  de  communauté,  & 
qu'ils  s'en  tiennent  à  la  créance  qu'ils  ont  contre  la  fucceffion  du  lurvivant, 
pour  le  compte  que  ladite  fucceffion  leur  doit  de  celle  du  prédécédé ,  &  de 
la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant  &  le  prédécédé,  en  1  état  qu'elle 
étoit  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

^81.  Lorfque  c'eff  la  femme  qui  eff  prédécédée  ,  les  enfans  peuvent  ou 
renoncer,  tant  à  la  communauté  qu'à  la  continuation  de  communauté,  ou 
renoncer  feulement  à  la  continuation  de  communauté  ,  &  accepter  la  commu- 
nauté en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé.  Lorfque  c'eil 
le  mari  qui  eff  prédécédé,  Xqs  enfans  ne  peuvent  renoncer  qu'à  la  continuation 
de  communauté. 

882.  L'effet  de  la  renonciation  des  enfans  à  la  continuation  de  commu- 
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naiite,  eft,  que  tous  les  meubles  que  le  furvivant  le  trouve  avoir,  &  tous  les 
immeubles  acquis  par  le  lurvivaiit  depuis  la  mort  du  prédécédé,  appartiennent 
pour  le  total  au  furvivant,  qui  eft  ieulement  débiteur  envers  ies  enfans, 
du  compte  des  biens  de  la  fucceffion  du  prédécédé,  dont  il  eft  demeuré 
€n  polTclTion ,  &  du  compte  de  la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant 
&  le  prédécédé,  en  Tétat  qu'elle  s'eft  trouvée  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé. 

II  eft  nécelTaire  pour  ce  compte,  de  fixer  à  une  certaine  fomme  la  quantité 
du  mobilier  de  la  communauté  qui  s'eft  trouvé  lors  de  la  mort  du  prédécédé  , 
pour  la  part  qui  en  appartenoit  à  la  fuccefïïon  du  prédécédé ,  dont  le  furvivant 
doit  compte  à  {^s  enfans. 

Lorfque  les  parties  ne  conviennent  pas  entre  elles  de  la  fomme  à  laquelle  ce 
mobilier  fera  fixé ,  il  faut  avoir  recours  au  Juge  pour  régler  cette  fomme.  Le 
Juge,  pour  parvenir  à  ce  règlement,  ordonne  qu'il  fera  fait  preuves  refpeftives 
par  les  parties  ,  tant  par  titres  que  par  témoins  ,  de  l'état  &  des  forces  du  mo- 
bilier de  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

Les  titres  qui  peuvent  conduire  à  ctn^:  preuve,  font  les  livres  de  commerce, 
journaux  &  papiers  domefliques,  parle  dépouillement  qu'on  en  peut  faire.  Le 
furvivant  eft,  pour  cet  effet,  tenu  de  les  repréfenter,  ou  de  fe  purger  par  fer- 
ment qu'il  n'en  a  aucuns. 

La  féconde  efpece  de  preuves  réfulte  des  enquêtes  par  lefquelles  chacune  des 
parties  peut  faire  entendre  en  déposition  les  perfonnes  qui  peuvent  avoir  quel- 
que connoiffance  de  Tétat  du  mobilier  de  la  communauté  qui  étoit  au  temps  de 
la  mort  du  prédécédé. 

Oft  fur  l'une  &  fur  l'autre  de  c^^  preuves  ,  ou  fur  l'une  d'elles  ,  que 
le  Juge  fe  règle  pour  fixer  la  fomme  du  mobilier  dont  le  furvivant  doit 
rendre  compte. 

§.    V. 

Si  entre  plu  fleur  s  enfans^  les  uns  peuvent  demander  continuation  de 
communauté  y  les  autres  y  renoncer  ;  &  quelle  part  en  ce  cas  y 
ont  les  ac  cep  tans, 

883.  Le  droit  de  continuation  de  communauté  efl  un  droit  divifible ,  puifqu'il 
a  pour  objet  des  chofes  divifibles.  Foye:^  notre  Traité  des  Obligations  ,pan.  x  , 
chap.   4  ,  Jtcl.  2  ,  n.  28 S. 

Il  eft  de  la  nature  de  tous  les  droits  divifibles ,  que  lorfqu'un  tel  droit  appar- 
tient à  plufieurs  perfonnes,  il  fe  divlfe  de  plein  droit  entre  les  perlonnes  à  qui 
il  appartient ,  lefquelles  y  ont  chacune  leur  part  ;  ibid. ,  n.  2^5). 

Le  droit  de  continuation  de  communauté  que  la  Coutume  accorde  aux  enfans 
du  prédécédé,  fe  diviie  donc  entre  lefdits  enfans  :  chacun  d'eux  y  a  fa  part: 
&  comme  c  eft  en  leur  qualité  d'héritiers  du  prédécédé  que  ce  droit  leur  efl 
accordé,  la  part  que  chacun  defdits  enfans  y  a,  efl  la  part  pour  laquelle  il  efl 
héritier  du  prédécédé. 

Chacun  des  enfans  ayant  fa  part  dans  la  continuation  de  communauté ,  rien 
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n'empêche  que  les  uns  puiiTent  demander  la  continuation  de  communauté 
pour  les  parts  qu'ils  y  ont ,  ôc  que  les  autres  y  renoncent  pour  la  part  qu'ils 
y  ont. 

Les  enfans  ont  même  fouvent  à  cet  égard  des  intérêts  différens.  Suppofons 
que  'pendant  une  continuation  de  communauté  qui  a  duré  long-temps ,  le  fur- 
vivant  ait  fait  de  grandes  dépenfes  pour  l'éducation  d'un  garçon ,  lefquelles  ont 
abforbé  les  revenus  de  cet  enfant  ;  6c  qu'au  contraire  il  n'ait  fait  aucune  dé- 
penfe  pour  une  fille  qui  a  toujours  demeuré  à  la  campagne  pendant  ce  temps. 
La  part  que  chaque  enfant  a  dans  la  continuation  de  communauté,  lui  tenant 
lieu  de  ce  qui  lui  reviendroit  dans  le  compte  que  le  furvivant  doit  à  l'es  enfans 
du  mobilier  ,  &  des  revenus  des  immeubles  de  la  fucceffion  du  prédécédé , 
pour  ce  qui  en  revient  à  chacun  d'eux ,  le  garçon,  à  qui  il  doit  revenir  peu  de 
chofe  par  ce  compte ,  a  intérêt  de  demander  fa  part  dans  la  continuation  de 
communauté.  Au  contraire,  la  fille,  à  qui  il  doit  revenir  beaucoup  par  ce 
compte,  a  intérêt  de  demander  ce  compte  ,  &  de  renoncer  pour  cet  effet  à  la 
continuation  de  communauté. 

884.  La  grande  queftion  eft  de  fçavoir ,  dans  le  cas  auquel  entre  plufîeurs 
enfans ,  les  uns  demandent  continuation  de  communauté ,  les  autres  y  renon- 
cent, quelle  doit  être  la  part  de  ceux  qui  demandent  la  continuation  de  com- 
munauté }  Lebrun  prétend  que  les  parts  de  ceux  qui  ont  renoncé  à  la  continua- 
tion de  communauté  ,  leur  accroifTent  ;  de  manière  que,  n'y  eût-il  qu'un  enfant 
qui  eût  accepte  la  continuation  de  communauté  ,  il  peut  leul  demander  en 
entier  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté  que  la  Coutume 
donne  à  tous  les  enfans  du  prédécédé,  à  la  charge  par  cet  acceptant  de  fatisfaire, 
à  la  décharge  du  furvivant,  ks  frères  &:  (es  fœurs  qui  ont  renoncé  à  In  conti- 
nuation de  communauté ,  de  ce  qui  peut  leur  revenir  pour  leur  part  dans  le 
compte  du  mobilier,  &  des  revenus  des  immeubles  de  la  fuccefîion  du  prédé- 
cédé que  le  furvivant  leur  doit. 

M.  Le  Camus,  dans  un  ade  de  notoriété  du  Châtelet,  du  8  Août  1701, 
rejette  l'opinion  de  Lebrun  ,  qui  ne  charge  de  la  dette  du  compte  dû  aux  renon- 
çans,  que  les  feuls  enfans  acceptans.  La  part  des  renonçans  dans  les  biens  de 
la  fuccefTicn  du  prédécédé,  dont  le  compte  leur  efl  dû,  ayant  été  en  la  pofTef- 
fion  du  furvivant,  &  non  en  celle  des  enfans  acceptans,  il  efl  contre  la  raifon 
de  charger  de  ce  compte  les  enfans  acceptans  ,  &  de  n'en  pas  charger  le 
furvivant. 

Suivant  ce  même  a£l:e  de  notoriété,  Tufage  du  Châtelet  efl,  que  les  enfans 
acceptans  aient  en  ce  cas  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
&  qu'ils  contribuent  pour  cette  moitié  à  la  dette  du  compte  dû  aux  renonçans, 
de  même  qu'à  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté. 

Cet  ufage  du  Châtelet  efl,  en  ce  point,  contraire  à  la  décifion  d'un  Arrêt 
du  6  Septembre  1687,  rapporté  au  fécond  tome  du  Journal  du  Palais,  &  par 
Lebrun ,  quoique  contraire  à  fon  avis.  Cet  Arrêt  a  jugé  que  la  part  de  l'enfant 
qui  acceptoit  la  continuation  de  communauté,  n'étoit  point  augmentée  parla 
renonciation  que  les  autres  y  avoient  faite.  Dans  Tefpece  de  l'Arrêt ,  de  trois 
enfans  que  le  prédécédé  avoit  lailTés  pour  (es  héritiers  ,  deux  avoient  renoncé 
à  la  continuation  de  communauté,  un  feul  l'avoit  demandée.  L'Arrêt  n'accorda 
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à  celui  qui  l'avoit  demandée ,  que  fon  tiers  en  la  moitié ,  qui  efl  un  fixieme  au 
total  des  biens  de  ladite  continuation, 

La  raifon  de  l'Arrêt  eft ,  que  la  part  que  chacun  des  enfans  a  droit  de  deman- 
der dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  lui  tient  lieu  de  la  part 
qui  lui  revient  dans  le  mobilier  &  dans  le  revenu  des  immeubles  de  la  fuc- 
cefîion  du  prédécédé,  qui  ibnt  reftés  en  la  poffefîion  du  furvivant,  dont  il  doit 
compte  à  {qs  enfans.  Ceux  des  enfans  qui  ont  renoncé  à  la  continuation  de 
communauté  ,  confervent  la  part  qu'ils  ont  dans  le  mobilier  &  dans  les  revenus 
des  immeubles  de  la  fuccefTion  du  prédécédé,  &  ils  ne  renoncent  à  la  continua- 
tion de  communauté  que  pour  s'en  faire  rendre  compte  par  le  fur  vivant.  Leur 
renonciation  n'augmente  donc  pas  la  part  qui  en  revient  à  celui  des  enfans  qui 
demande  continuation  de   communauté  ;   &  par  conféquent  elle   ne  doit  pas 
augmenter  fa  part  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté,  qui  lui  en 
tient  lieu.  L'article  243  ,  qui  efl:  le  feul  fondement  de  l'opinion  contraire  ,  ne 
reçoit  ici  aucune  application.  Si  cet  article  fait  accroître  les  portions  des  enfans 
morts  durant  la  continuation  de  communauté ,  aux  enfans  fiirvivans  jufqu'au 
dernier,  c'eft,  comme  nous  l'avons  déjà  obfervé y^/^r^ ,  que  cet  article,  qui 
contient  une  nouvelle  peine  contre  le  furvivant ,  prive  le  furvivant  de  fuccédcr 
auxdits  enfans,  à  ce  qui  leur  revient  des  biens  de  la  fucceffion  du  prédécédé  qui 
font  entrés  dans  la  continuation  de  communauté  ,  6c  en  conféquence  de  {\\c- 
céder  à  la  part  qu'ils  avoient  droit  de  demander  dans  les  biens  de  la  conti-- 
nuation  de  communauté ,  qui  devoit  leur  en  tenir  lieu.  La  Coutume  transfère 
cette  fuccefîlon ,  dont  elle  prive  le  furvivant  des  conjoints ,  aux  enfans  furvi- 
vans,  jufqu'au  dernier.  C'efl  en  conféquence  que  le  dernier  refîé  des  enfans  peut 
demander  en  entier  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  tant 
comme  y  ayant  part  de  fon  chef,  que  comme  étant  aux  droits  des  autres 
enfans  prédécédés  ,  dont  la  Coutume  le  rend  à  cet  égard  héritier  à  l'exclufion 
du  furvivant. 

Mais  dans  l'efpece  dont  il  s'agit,  l'enfant  qui  demande  feul  continuation  de 
communauté  ,  n'efl  pas  aux  droits  de  ceux  qui  ont  renoncé.  Bien-loin  de  cela , 
ceux  qui  y  ont  renoncé  confervent  leurs  droits,  &  ne  renoncent  à  la  continua- 
tion de  communauté  que  pour  s'en  faire  rendre  compte.  L'enfant  qui  demande 
feul  continuation  de  communauté,  n'ayant  donc  que  la  part  qu'il  a  de  (on  chef 
dans  le  mobilier ,  &  les  revenus  des  immeubles  de  la  fucceflion  du  prédécédé, 
du  compte  defquels  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté  tient 
lieu,  il  ne  doit  avoir  que  la  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  lefdits  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté,  &;  qu'il  auroit,  fi  tous  les  enfans  demandoient  comme 
lui  la   continuation  de  communauté. 

Lauriere,  dans  une  differtation  qui  efl  à  la  fin  de  ks  notes  fur  Loifel,  ne 
fuit  ni  la  décifion  de  cet  Arrêt,  ni  celle  de  l'afte  de  notoriété  ci-defTus  rap- 
porté. Il  embraffe  un  fentiment  qui  lui  ell  particulier  ,  &  il  prétend  que  la 
part  de  chacun  des  acceptans  dans  les  biens  de  la  continuation ,  doit  être  en 
même  proportion  que  celle  du  furvivant.  Par  exemple  ,  en  fuppoiant  que  de 
trois  enfans,  il  n'y  en  ait  qu'un  qui  accepte  ;  la  mife  de  cet  enfant  étant  le 
fixieme  qu'il  avoitdans  la  première  communauté,  &  celle  du  furvivant  étant 
la  moitié,  qui  fait  trois  fixiemes ,  la  mife  de  l'enfant  efl  à  celle  du  furvivant, 
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dans  la  même  ralfon  qu'un  eft  à  trois  ;  &  par  conféquent ,  Tuivant  ce  fyftême  , 
il  devroit  avoir  un  quart  dans  les  biens  de  la  continuation ,  &  le  furvivant 
les  trois  quarts. 

Cette  opinion  de  Lauriere  porte  fur  un  faux  principe ,  qui  confifte  à  con- 
fidérer  la  continuation  de  communauté  comme  une  nouvelle  ibciété  qui  fe 
contrade  entre  le  furvivant  &  fes  enfans.  Ce  principe  étant  faux ,  comme 
nous  l'avons  fait  voir  fuprà  ,  /z.  772  ,  l'opinion  de  Lauriere ,  qui  porte  fur 
ce  principe ,  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  la  Coutume  de  Paris ,  mais  bien 
dans  celles  où  la  continuation  de  communauté  eft  etFedivement  une  nou- 
velle fociété  :  aufli  l'avons-nous  embraffée  infrà ,  pour  la  Coutume  d'Or- 
léans ,  qui  eft  de  ce  nombre. 

Article     IL 

Principes  de  la  Coutume  d'Orléans  fur  la  renonciation  à  la  conti- 
nuation de  communauté» 

885.  La  continuation  de  communauté  étant,  fuivant  les  principes  de  la  Cou- 
tume d'Orléans ,  une  nouvelle  communauté  ou  fociété  qui  fe  contrafte  entre 
le  furvivant  &:  les  héritiers  du  prédécédé,  lorfque  qqs  héritiers  étoient  majeurs 
au  temps  de  la  mort  du  prédécédé,  ils  ne  (ont  pas  plus  reçus  que  le  furvivant 
à  renoncer  à  cette  continuation  de  communauté,  pour  tout  le  temps  qu'elle 
a  duré;  ils  peuvent  feulement,  fuivant  les  règles  des  fociétés,  en  demander  la 
difTolution  pour  l'avenir. 

'è'^6.  Lorfque  les  héritiers  du  prédécédé  ou  quelques-uns  d'eux  étoient 
mineurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé  ,  la  Coutume  leur  permet  d'y  renon- 
cer,  &  de  s'en  tenir  à  la  communauté,  en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps  delà 
mort  du  prédécédé.  C'efl  ce  qui  efl  porté  par  l'article  216  ,  en  ces  termes  : 
«  Toutefois ,  fi  lefdits  enfans  ou  (  autres  )  héritiers  étoient  mineurs ,  fera  en 
»  leur  choix  &  option  d'accepter  ou  refufer  ladite  continuation  de  com- 
»  munauté  >k 

C'eft  une  reflitution  que  la  Coutume  accorde  aux  mineurs  contre  la  conti- 
nuation de  la  communauté  ou  fociété  qu'ils  ont  tacitement  contraftée  en  mino- 
rité avec  le  furvivant.  Cette  reftitution  eft  fondée  fur  ce  que  les  mineurs ,  de 
Droit  commun ,  font  reftituables  contre  tous  les  engagemens  qu'ils  contractent 
en  minorité  contre  leurs  intérêts. 

887.  Il  fuffit  que  les  héritiers  du  prédécédé  aient  été  mineurs  au  temps  de 
la  mort  du  prédécédé ,  qui  eft  le  temps  atiquel  la  nouvelle  communauté  ell 
cenfée  s'être  contrariée,  pour  qu'ils  puiffent  y  renoncer,  quoiqu'ils  foient 
depuis  devenus  majeurs. 

888.  Ils  le  peuvent  même  après  l'âge  de  trente-cinq  ans  accomplis.  Il  eft 
vrai  que  l'Ordonnance  déclare  les  mineurs ,  après  cet  âge  ,  non-recevables  à 
fe  pourvoir  par  lettres  de  refcifion  contre  les  engagemens  qu'ils  ont 
contradés  en  minorité  ;  mais  les  héritiers  du  prédécédé  ,  qui  étoient  mineurs 
au  temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  n'ayant  pas  befoin  de  fe  pourvoir  par 
lettres  de  refcifion  contre  la  continuation  de  communauté,  puifqu'ils  tien- 
nent 
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nent  de  la  Loi  même  le  droit  d'être  reftitués  contre,  &  de  pouvoir  y  renoncer, 
ils  ne  font  pas  fujets  à  cette  preibription. 

889.  Ils  doivent  faire  cette  renonciation  à  la  continuation  de  communauté, 
pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  la  mort  du  prédécédé  :  ils  ne  feroient 
pas  recevables  à  l'accepter  jufqu'à  un  certain  temps,  &  à  y  renoncer  pour  le 
refle  du  temps  qu'elle  a  duré. 

Mais  rien  n'empêche  qu'un  des  ht  ritiers  du  prédécédé  ne  puiffe  accepter  de 
fon  chef  &  pour  fa  part  la  continuation  de  communauté ,  àc  y  renoncer  du 
chef  &  pour  la  part  de  fon  cohéritier  à  qui  il  a  fuccédé. 

890.  L'effet  de  la  renonciation  à  la  communauté  eil: ,  qu'il  eft  du  par  le 
furvivant  aux  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  continuation  de  communauté  , 
un  compte  de  la  part  qui  leur  appartient  dans  les  biens  de  la  fucceffion  du 
prédécédé  ,  dont  le  furvivant  eft  demeuré  en  polTeiTion.  Foyei ,  fur  ce  compte  , 
ce  qui  en  a  été  dïtfuprà. 

Loriqu'il  n'y  a  qu'une  partie  des  héritiers  du  prédécédé  qui  a  renoncé  à  la 
continuation  de  communauté ,  le  compte  qui  leur  eft  dû  par  le  furvivant ,  eft 
une  dette  de  la  continuation  de  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  les 
autres  héritiers  du  prédécédé. 

891.  Lorfque  la  communauté  ne  continue  qu'avec  une  partie  des  héritiers 
du  prédécédé ,  les  parts  du  furvivant ,  &  de  chacun  defdits  héritiers  dans  la 
continuation  de  communauté  ,  ne  fe  règlent  pas  ,  dans  la  Coutume  d'Orléans  , 
de  la  même  manière  qu'elles  fe  règlent  dans  la  Coutume  de  Paris.  La  continua- 
tion de  communauté  étant ,  félon  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans ,  une 
efpece  de  fociété  que  le  furvivant  contrade  avec  les  héritiers  du  prédécédé , 
&c  à  laquelle  chacune  des  parties  apporte  la  part  qu'il  a  dans  la  première  com- 
munauté ;  les  parts  que  chacune  des  parties  doit  avoir  dans  la  continuation 
de  communauté  ,  doivent ,  fuivant  les  règles  des  fociétés ,  être  dans  la  même 
proportion  que  ce  que  chacune  d'elles  y  a  mis. 

Lorfque  cette  fociété  fe  contrafte  entre  le  furvivant  &  tous  les  héritiers  du 
prédécédé  ,  le  furvivant  y  apportant  la  moitié  qu'il  avoit  dans  la  communauté, 
&  les  héritiers  y  apportant  pareillement  leur  moitié  qu'ils  y  avoient ,  ce  que 
le  furvivant  y  a  apporté  étant  en  raifon  égale  à  ce  que  les  héritiers  du  prédé- 
cédé y  ont  apporté ,  le  furvivant  doit  avoir  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté une  part  égale  à  celle  des  héritiers  ;  c'eft-à-dire  que  le  furvivant  ydoit 
avoir  la  moitié ,  &C  les  héritiers  du  prédécédé  l'autre  moitié ,  qui  fe  fubdivife 
entre  eux  par  portions  viriles  ,  fans  que  l'ainé  y  puiffe  prétendre  plus  que  les 
autres. 

Mais  lorfque  la  communauté  ne  continue  qu'avec  une  partie  des  héritiers 
du  prédécédé  ,  ce  que  le  furvivant  a  apporté  étant  en  ce  cas  en  raifon  inégale 
avec  ce  qu'ont  apporté  lefdits  héritiers ,  chacune  des  parties  doit  avoir  dans 
la  continuation  de  communauté  une  part  inégale  ,  proportionnée  à  ce  qu'elle 
y  a  mis.  Suppofons ,  par  exemple,  que  le  prédécédé  a  laiffé  trois  héritiers, 
dont  il  n'y  en  a  que  deux  qui  aient  continué  la  communauté  avec  le  furvivant, 
le  troifieme  y  ayant  renoncé  :  les  deux  héritiers  n'ayant  apporté  en  ce  cas  que 
le  tiers  en  la  moitié  ,  ou  le  iixieme  au  total  que  chacun  d'eux  avoit  dans  la 
communauté ,    ce  qui  fait   deux  fixiemes  pour  eux  deux  ;  &  le  furvivant 
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ayant  de  fon  côté  apporté  la  moitié  qu'il  y  avoit ,  qui  fait  trois  fixiemes  ;  ce 
que  les  héritiers  ont  apporté  ,  fe  trouve  ,  par  rapport  à  ce  que  le  furvivant  y 
a  apporté ,  dans  la  raifoo  de  deux  à  trois  ;  &  par  conféquent ,  pour  que  chacune 
des  parties  ait  dans  la  continuât. on  de  communauté  une  partie  proportion- 
née à  ce  qu'elle  y  a  mis  ,  le  liirvivant  y  doit  avoir  les  trois  cinquièmes, 
&  les  deux  héritiers  deux  cinquièmes ,  qui  eft  pour  chacun  d'eux  un  cinquième. 

Section     X, 

Du  partage  de  la  continuation  de  communawé  ,•  des  préUvemens , 

&  des  rapports  qui  s'y  font. 

892.  La  première  chofe  pour  parvenir  au  partage  des  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté  ,  eu  l'inventaire  qu'on  en  doit  faire. 

On  doit  enfuite  faire  la  liquidation  des  créances  que  chacune  des  parties  a 
contre  la  continuation  de  communauté ,  &  des  dettes  dont  chacune  des  parties 
eft  débitrice  envers  la  communauté. 

Toutes  les  dettes  de  la  communauté  entrant  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  chacune  des  parties  ,  les  héritiers  du  prédécédé ,  de  même  que  le  fur- 
vivant ,  ont  contre  la  continuation  de  communauté  les  mêmes  créances  qu'ils 
avoient  contre  la  communauté. 

Le  furvivant  eft  encore  créancier  de  la  continuation  de  communauté,  pour 
la  reprife  du  prix  de  (es  propres  aliénés ,  &  qui  y  eft  entré  durant  la  conti- 
nuation de  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  le  furvivant  eft ,  outre  cela ,  créancier  pour 
la  reprife  de  tout  le  mobilier  qu'il  juftifiera  lui  être  avenu  par  fucceffion , 
don  ou  legs  durant  la  continuation  de  communauté ,  &  y  être  entré ,  comme 
nous  lavons  y\\  fuprà  ,  n.  8^1. 

Il  en  eft  autrement  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  qui  fait  entrer  ce  mo- 
bilier dans  la  continuation  de  communauté ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà , 
n.  82S. 

Les  héritiers  du  prédécédé ,  outre  les  créances  qu'ils  avoient  contre  la 
communauté  ,  &  qu'ils  ont  contre  la  continuation  de  communauté  ,  font 
pareillement  créanciers  pour  la  reprife  du  prix  de  leurs  propres  aliénés  durant 
la  continuation  de  communauté ,  qui  y  eft  entré  ;  à  moins  que  lefdits  héritiers 
ne  jugeaflent  à  propos  de  déiapprouver  la  vente  que  le  furvivant  en  auroit 
faite  fans  droit ,  &  de  les  revendiquer  contre  les  acquéreurs  ;  auquel  cas  il 
eft  évident  qu'ils  ne  pourroient  en  demander  le  prix  à  la  continuation  de 
communauté. 

Lorfqu'il  eft  échu ,  durant  la  continuation  de  communauté ,  aux  héritiers  du 
prédécédé,  quelques  biens,  ou  mobiliers  ou  immobiliers,  dont  le  furvivant, 
comme  leur  tuteur  ,  a  eu  l'adminiftration  ,  ces  biens  qui  procèdent  d'ailleurs 
que  de  la  fucceftion  du  prédécédé ,  n'appartiennent  point ,  ni  quant  à  la  pro- 
priété ,  ni  quant  aux  revenus ,  à  la  continuation  de  communauté ,  comme 
nous  l'avons  vu  :  le  compte  de  tutele  que  le  furvivant  doit  auxdits  héritiers 
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pour  Tadminirtration  qu'il  a  eue  defdits  biens  durant  la  continuation  de  com- 
munauté ,  eft  une  dette  de  la  continuation  de  communauté  ;  &  en  conféquence 
lefdits  héritiers  font  créanciers  de  la  continuation  de  communauté  ,  du  reliquat 
de  ce  compte  :  c'eft  pourquoi  il  eft  préalable  de  procéder  à  ce  compte  avant 
que  de  procéder  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

893.  Les  dettes  dont  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  continua- 
tion de  communauté  ,  font  en  premier  lieu  ,  toutes  celles  dont  elle  étoit  déjà 
débitrice  envers  la  communauté. 

En  (econà  lieu ,  chacune  des  parties  efî:  débitrice  envers  la  continuation  de 
communauté ,  des  fommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  les  affaires  particulières 
dont  elle  a  feule  profité ,  &  dont  la  continuation  de  communauté  n'étoit  point 
cl-targée ,  telles  que  font  celles  qui  en  ont  été  tirées  pour  le  paiement  de  fes 
dettes  propres  ,  pour  des  impenfes  nécefTaires  ou  utiles,  autres  que  celles  de 
fmiple  entretien ,  faites  à  {qs  héritages  propres. 

On  peut  à  cet  égard  établir  pour  règle ,  que  chacune  des  parties  ,  foit  le 
furvivant,  foit  les  héritiers  du  prédécédé,  doit  récompenfe  à  la  continuation  de 
communauté ,  des  fommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  fes  affaires  particulières , 
dans  les  mêmes  cas  dans  lefquels  il  auroit  été  dû  récompenfe  à  la  com- 
munauté conjugale  pour  les  fommes  qui  en  auroient  été  tirées  pour  pareilles 
affaires. 

Les  héritiers  du  prédécédé  font  auffi  débiteurs  envers  la  continuation  de 
communauté  ,  de  la  Ibmme  qui  en  a  été  tirée  pour  le  paiement  des  frais  funé- 
raires du  prédécédé ,  &  pour  l'acquittement  de  fon  teftament  ;  car ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  ru  2y6  &  zyC ,  ce  font  charges  particulières  de  la  fuc- 
cefîion  du  prédécédé  ,  dont  la  communauté  ni  la  continuation  de  communauté 
ne  font  point  chargées. 

894.  Après  avoir  fait  des  états  de  toutes  les  fommes  dont  chacune  des 
parties  efl  créancière  de  la  continuation  de  communauté,  &  de  toutes  celles 
dont  elle  lui  eft  débitrice;  lorfque  les -créances  de  l'une  des  parties,  foit  du 
furvivant,  foit  des  héritiers  du  prédécédé,  excédent  fes  dettes ,  la  fomme 
dont  elle  fera  trouvée  demeurer  créancière,  après  déduftion  faite  de  fes  dettes, 
fait  la  matière  d'un  prélèvement  que  cette  partie  a  droit  d'exercer  fur  la  maffe 
des  biens ,  tant  de  ladite  fomme ,  que  des  intérêts  qui  ont  couru  depuis  la 
diffolution  de  communauté. 

Au  contraire,  lorfque  les  dettes  de  l'une  des  parties  excédent  (es  créances, 
la  fomme  dont  elle  fe  trouvera  débitrice  envers  la  continuation  de  communauté, 
après  dédudion  &  compenfation  faite  de  ce  qui  lui  eft  du  ,  fiit  la  matière  d'un 
rapport  que  cette  partie  eft  tenue  de  faire  à  la  maffe  des  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté  ,  tant  de  cette  fomme ,  que  des  intérêts  qui  en  ont  couru 
depuis  la  diffolution  de  communauté  ;  laquelle  fomme  &  lefdits  intérêts  doi- 
vent être ,  au  partage  de  ladite  maffe ,  précomptés  à  la  partie  qui  en  efl 
débitrice. 

895.  Lorfqu'un  enfant  a  été  marié  pendant  la  continuation  de  communauté , 
&  a  reçu  une  dot ,  foit  en  héritages  ,  foit  en  argent ,  du  fonds  de  la  continua- 
tion de  communauté ,  il  en  doit  faire  le  rapport  au  partage  des  biens  de  la 
continuation  de  communauté. 
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Il  ne  doit  le  rapport  que  du  principal  de  la  dot  :  il  ne  doit  le  rapport  des 
fruits  qu'il  a  perçus  ,  ni  des  intérêts  ,  que  depuis  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté ;  les  autres  lui  tiennent  lieu  des  alimens  que  la  continuation  de  commu- 
nauté eût  été  obligée  de  lui  fournir  ,  s'il  n'eût  pas  été  doté. 

L'enfant  fatisfait  au  rapport  de  fa  dot  qu'il  doit ,  en  la  précomptant  fur  la 
part  qui  lui  revient  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 
Si  la  dot  excédoit  cette  part ,  l'enfant  devroit  précompter  l'excédant  fur  la 
part  qui  doit  lui  revenir  au  partage  qui  eft  à  faire  entre  lui  &  fes  frères  & 
fœurs  ,  des  propres  de  la  iûcceiîion  du  prédécédé. 

Si  la  dot  excédoit  la  part  qui  revient  à  cet  enfmt  dans  tous  les  biens  de  la 
fuccefîion  du  prédécédé,  le  furvivant  feroit  cenlé  avoir  donné  di  fuo  l'excé- 
dant ;  lequel  excédant  devroit  en  conféquence  être  précompté  fur  la  part  du 
furvivant  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Lorfqu'un  enfant ,  durant  la  continuation  de  communauté  ^  a  ,  fans  être 
marié,  reçu  du  fonds  de  cette  communauté  une  fomme  pour  lui  former 
un  établiilement  de  commerce ,  ou  pour  l'acquifition  d'une  charge ,  ou  pour 
quelque  autre  efpece  d'établiffement  que  ce  foit ,  il  doit  pareillement  faire 
rapport  de  la  fomme  qu'il  a  reçue,  au  partage  des  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté  ;  &  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  rapport  qu'y 
doit  fiire  de  fa  dot  un  enfant  marié ,  reçoit  une  entière  application  à  ce 
rapport. 

896.  Lorfqu'une  fille  a  fait  profeflion  religieufe  durant  la  continuation  de 
communauté  ,  &  a  reçu  pour  cet  effet  une  dot  tirée  des  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté  ,  fes  frères  &  fœurs  ,  auxquels  ,  fuivant  l'article  243 
de  la  Coutume  de  Paris ,  accroît  la  part  qu'elle  avoit  dans  la  continuation  de 
communauté  ,  doivent ,  comme  étant  à  fes  droits ,  précompter  fur  cette  part 
qui  leur  accroît ,  la  dot  qu'elle  eft  cenfée  avoir  reçue  à  compte  de  cette  part. 

Quand  même  la  dot  qu'elle  a  reçue  excéderoit  cette  part  j  s'il  y  a  des  propres 
de  la  fucceiïion  du  prédécédé  ,  les  frères  &  fœurs  de  la  Religieufe,  qui  lui 
ont  fuccédé  à  la  part  qu'elle  y  avoit,  doivent  faire  raifon  de  cette  dot  au 
furvivant ,  qui  efl  cenfé  l'avoir  fournie  plutôt  fur  le  bien  de  fa  fille ,  que  fur 
le  fien. 

Mais  fi  la  dot  excédoit  la  part  que  la  fille  Religieufe  avoit  dans  tous  les  biens 
de  la  fuccefîion  du  prédécédé ,  le  furvivant  feroit  cenfé  avoir  donne  de  Juo 
l'excédant ,  &  cet  excédant  devroit  en  conféquence  lui  être  précompté  fur  fa 
part  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui ,  faute  par  le  furvivant  d'avoir  diffous  la 
continuation  de  communauté  dans  l'année  de  la  profefîîon  religieufe  de  fa 
fille ,  ne  fait  accroître  à  fes  frères  &  fœurs  la  part  qu'elle  avoit  dans  les  biens 
de  la  continuation  de  communauté  ,  que  quant  au  mobilier ,  la  dot  doit  être 
précomptée  par  proportion ,  en  partie  fur  le  m.obilier ,  &  en  partie  fur  les 
acquêts  de  la  part  de  la  Religieufe. 

897.  Au  furplus ,  tout  ce  qui  a  été  dit  au  Chapitre  quatrième  de  la  troifieme 
Partie ,  fur  le  partage  des  biens  de  la  communauté ,  fur  les  effets  &  fur  les 
obligations  qu'il  produit  ,  s'applique  également  au  partage  des  biens  de  la 
continuation  de  communauté. 
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Nous  ferons  feulement  deux  obfervations  à  l'égard  de  la  fubdivifion  qui  t{k 
à  faire  entre  les  enfans  du  prédécédé. 

La  première  eft,  que  de  même  qu'au  partage  principal,  quoique  l'une  des 
parties  ait  apporté  plus  que  l'autre  à  la  continuation  de  communauté  ;  comme 
lorfque  le  furvivant  a  beaucoup  de  propres  ,  dont  les  revenus  font  tombés 
dans  la  continuation  de  communauté ,  &  que  les  héritiers  du  prédécédé  en 
avoient  peu  ,  ou  point  ;  aut  vice  verfd  ;  néanmoins  la  partie  qui  a  apporté 
plus  en  revenus ,  ne  peut ,  pour  raifon  de  ce  plus ,  prétendre  aucun  prélè- 
vement. 

De  même  ,  dans  la  fubdlvifion  qui  efl  à  faire  entre  les  enfans ,  quoique 
l'ainé ,  qui  a  feul  la  moitié  dans  les  héritages  féodaux  de  la  fuccefTion  du  prédé- 
cédé ,  ait  apporté  à  la  continuation  de  communauté  beaucoup  plus  en  revenus 
que  n'en  a  apporté  chacun  de  fes  puînés  ,  néanmoins  ,  dans  la  fubdivifîon  ,  il 
ne  peut  prétendre  que  fa  part  virile,  &  égale  à  celle  qu'y  a  chacun  des  puînés , 
fans  qu'il  puiffe  prétendre  aucun  prélèvement  pour  ce  qu'il  a  appcH-té  en 
revenus  de  plus  que  n'en  a  apporté  chacun  d'eux. 

898.  La  féconde  obfervation  efl  que,  dans  la  fubdivifion ,  l'ainé  ne  peut 
prétendre  dans  les  acquêts  de  la  continuation  de  communauté  ,  quoique  féo- 
daux ,  qu'une  part  égale  à  celle  qu'y  a  chacun  de  fes  puînés  ;  &  il  ne  peut  y 
exercer  aucun  droit  d'aineffe.  La  raifon  eft  ,  que  l'ainé  n'a  droit  d'aineffe  que 
dans  les  fiefs  &  autres  biens  nobles  des  fuccefîions  de  fes  père  &  mère  ou 
autres  afcendans  ;  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ces  acquêts  féodaux  de  la  con- 
tinuation de  communauté  foient  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  n'ayant 
été  acquis  que  depuis  fa  mort.  La  Coutume  d'Orléans ,  fzmc/é  2/ (5^,  s'en  efl 
expliquée  en  ces  termes  :  «  Et  es  acquittions  qui  feront  faites  des  biens 
»  de  ladite  communauté ,  le  fils  aine  ,  ou  autre  mâle ,  n'aura  prérogative 
»  d'aineffe  ». 

899.  Ces  termes ,  ni  autre  mâle  ,  concernent  le  cas  auquel  la  communauté 
a  continué  avec  des  héritiers  collatéraux  du  prédécédé  ,  mâles  &  femelles.  La 
Coutume  décide  que  quoique  les  mâles  excluent  les  femelles  dans  les  fiefs  en 
fuccefîion  collatérale  ,  néanmoins  ils  ne  les  excluent  pas  pour  les  acqiiêts 
féodaux  de  la  continuation  de  communauté  ;  parce  que  Q^s  acquêts  ne  {ont 
pas  de  la  fucceffion  ,  n'ayant  été  acquis  que  depuis. 

Section     XI. 

Comment  chacune  des  parties  efl-dle  tenue  des  dettes  de  la  continua- 
tion de  communauté, 

900.  Il  n'efl  pas  douteux  que  les  parties ,  après  le  partage  fait  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  font  entre  elles  tenues  des  dettes  ,  pour 
\^  part  que  chacune  d'elles  y  a. 

Pendant  que  la  continuation  de  communauté  dure,  &  même  jufqu'au 
partage ,  le  furvivant  étant  feul  en  pofTefTion  de  tous  les  biens  de  la  continua- 
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tion  de  communauté ,  doit  être  feul  chargé  des  dettes  ;  &  fi  les  héritiers  du 
prédécédé  en  font  pourfuivis ,  il  les  en  doit  acquitter. 

901.  Il  faut  voir  maintenant  comment  chacune  des  parties  eft  tenue  des 
dettes  de  la  continuation  de  communauté  vis-à-vis  des  créanciers. 

Pendant  le  temps  que  la  continuation  de  communauté  dure,  &  même  jufqu'au 
partage ,  le  furvivant  peut  en  être  pouriuivi  pour  le  total ,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit.  Après  le  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté , 
il  faut  diilinguer  entre  les  dettes  que  le  furvivant  a  lui-même  contradées 
durant  la  continuation  de  communauté ,  &  celles  de  la  communauté  qui  font 
devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté. 

A  l'égard  des  dettes  qu'il  a  lui-même  contrariées  durant  la  continuation  de 
communauté ,  il  en  efl  tenu  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier  ;  car  le  créan- 
cier, en  contrariant  avec  lui ,  n'a  connu  que  lui,  ejus  foUus  fidcm  fccums  ejl ; 
le  furvivant ,  en  contradant  fans  dire  en  quel  nom  il  contradoit ,  efl  cenfé 
avoir  contradé  &  s'être  obligé  proprio  nomine. 

A  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant  &  le 
prédécédé ,  qui  font  devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté ,  le 
furvivant  en  efl:  tenu  après  le  partage  ,  foit  pour  le  total ,  foit  pour  moitié , 
vis-à-vis  le  créancier  ,  fuivant  la  diflindion y^/^r^  ,  Pan.  S  ,  An.  /  6^  2  ,  de 
même  que  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  continuation  de  communauté  ;  la  continuation 
de  communauté  dans  laquelle  les  dettes  de  la  communauté  font  entrées  ,  étant 
\\x\t  chofe  étrangère  à  un  créancier ,  laquelle  n'a  pu  apporter  aucun  change- 
ment à  l'obligation  des  débiteurs  vis-à-vis  du  créancier. 

902.  Les  héritiers  du  prédécédé  font  tenus  envers  le  créancier ,  des  dettes 
que  le  furvivant  a  contradées  feul  pendant  la  continuation  de  communauté , 
pour  la  part  qu'ils  ont  ;  &  ils  n'en  font  tenus  qu'après  le  partage  des  biens  de 
ladite  continuation  de  communauté. 

La  raifon  pour  laquelle  ils  n'en  font  tenus  qu'après  le  partage  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté  ,  c'eft  que  le  furvivant  ayant  feul  contradé 
lefdites  dettes ,  lefdits  héritiers  n'en  font  tenus  diredement  qu'envers  le  fur-» 
vivant,  envers  qui  ils  font  obligés  par  le  quafi-contrat  de  continuation  de  com- 
munauté ,  d'en  porter  leur  part  ;  n'ayant  point  contradé  avec  le  créancier  ,  ils 
n'en  font  tenus  envers  lui  qu'indiredement ,  à  caufe  du  recours  que  le  furvi^ 
vant  pourfuivi  pour  le  total  par  le  créancier ,  auroit  contre  eux  pour  leur 
faire  porter  leur  part  de  la  dette,  Pour  éviter  ce  circuit  d'adions ,  le  créancier 
efl:  reçu  à  la  leur  demander.  Lefdits  héritiers  n'étant  donc  tenus  de  la  dette 
envers  le  créancier  ,  qu'à  caufe  du  recours  que  le  furvivant  auroit  contre 
eux  ,  lequel  recours  il  ne  peut  avoir  que  depuis  le  partage  ,  ne  pouvant  pas 
l'avoir  pendant  qu'il  eft  feul  en  poffeflion  des  biens  de  la  continuation 
de  communauté ,  c'eft  une  confequence  qu'ils  ne  font  tenus  de  la  dette 
envers  le  créancier  qu'après  le  partage  des  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté. 

903.  Les  hérhiers  du  prédécédé  ne  font  à  la  vérité  tenus  pendhnellement 
que  pour  leur  part ,  des  dettes  que  le  furvivant  a  contradées  durant  la  conti- 
nuation de  communauté  ;  mais  lorfque  ces  dettes  font  hypothécaires ,  &  que 
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lefdits  héritiers  font  poirefTeiirs  de  quelque  immeuble  de  la  continuation  de 
communauté,  tombé  dans  leur  lot,  ils  peuvent  être  pourfuivis  hypothécai- 
res'Cit  pour  le  total  deldites  dettes  ,  le  furvivant ,  comme  chef  &  libre  admi- 
niftiatcur  de!>  b'ens  de  la  continuation  de  communauté  ,  ayant  eu  le  droit  de 
les  hypothéquer  aux  dettes  qu'il  a  contra<^ées. 

904.  A  l'égard  des  dettes  de  la  communauté ,  qui  font  devenues  dettes  de 
la  continuation  de  communauté,  les  héritages  du  prédécédé  en  font  tenus  envers 
le  créancier  ,  foit  pour  le  total ,  foit  pour  leur  part  ,  fuivant  les  diflindions 
qui  ont  été  ùkes/uprà  ,  Pan.  5 ,  Art.  i  &  2  ,  de  même  que  s'il  n'y  avoit  point 
eu  de  continuation  de  communauté  ;  &  ils  en  font  tenus  même  pendant  le 
temps  de  la  continuation  de  communauté,  fauf  leur  recours  contre  le  furvi- 
vant  pour  en  être  acquittés. 

905.  Il  refte  une  queflion  qui  eft  de  fçavoir  ,  file  privilège  que  la  Cou- 
tume accorde  à  la  femme  &  à  fes  héritiers ,  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  en  ont  amendé ,  a  pareil»- 
lement  lieu  à  l'égard  des  dettes  de  la  continuation  de  communauté.  Lorfque 
c'eft  la  femme  qui  a  furvécu  ,  ayant  continué  la  communauté  faute  de  faire 
inventaire ,  il  eft  évident  qu'elle  ne  peut  plus  jouir  de  ce  privilège ,  que  les 
Coutumes  ne  lui  accordeiit  que  fous  la  condition  expreffe  de  faire  inventaire  , 
comme  nous  l'avons  vufuprà  ,  n.  56o. 

Lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  furvécu  ,  la  continuation  de  communauté  étant , 
dans  la  Coutume  de  Paris ,  regardée  comme  la  même  communauté  qui  étoit 
entre  les  deux  conjoints ,  qui  continue  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  yyx ,  je  penfe  que  les  héritiers 
de  la  femme  prédécédée  doivent  jouir  de  ce  privilège ,  &  qu'ils  ne  doivent 
être  tenus  tant  des  dettes  de  la  communauté ,  qui  font  devenues  dettes  de  la 
continuation  de  communauté  ,  que  de  celles  que  le  furvivant  a  contradées 
pendant  la  continuation  de  communauté  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils 
ont  amendé  ,  tant  des  biens  de  la  communauté,  que  de  ceux  de  la  continuation 
de  communauté.  C'eft  l'avis  de  Lebrun. 

Duplefîis  enchérit  fur  Lebrun  en  deux  points ,  par  rapport  aux  dettes 
contraftées  par  le  furvivant  pendant  la  continuation  de  communauté,  i*'.  Il 
accorde  le  privilège  de  n'en  être  pas  tenus  ultra  vires  ,  non-feulement  aux 
héritiers  de  la  femme  prédécédée  ,  mais  pareillement  aux  héritiers  du  mari  pré- 
décédé, i*'.  Il  veut  qu'ils  n'en  foient  tenus  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'ils  ont  dans  \^%  biens  de  la  continuation  de  communauté  feulement ,  fans 
qu'ils  ioitnt  tenus  du  compte  de  la  part  qu'ils  ont  eue  dans  les  conquêts  de  la 
communauté. 

906.  La  queflion  foufFre  plus  de  difficulté  dans  la  Coutume  d'Orléans.  La 
continuation  de  communauté  étant ,  dans  cette  Coutume ,  une  communauté 
contractée  entre  le  furvivant  &:  les  héritiers  du  prédécédé ,  différente  de  celle 
qui  étoit  entre  les  conjoints  ;  étant  une  communauté  qui  n'eft  appellée  conti- 
nuation de  communauté  que  parce  qu'elle  fuccede  à  la  première  nullo  inter- 
pojito  intervallo ,  comme  nous  Vavons  vu  fuprà ,  n.  yy^  ,  il  paroît  difficile 
d'accorder  aux  héritiers  de  la  femme  prédécédée  ,  qui  ont  été  en  continuation 
de  communauté  avec  le  furvivant ,  le  privilège  de  n'être  pas  tenus  des  dettes 
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de  la  continuation  de  communauté  ultra  vires  ,  loit  de  celles  que  le  furvlvant 
a  contrariées  durant  la  continuation  de  communauté  ,  fbit  de  celles  qui  étant 
dettes  de  communauté,  font  devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté  : 
car  la  Coutume  n'ayant  accordé  ce  privilège  que  pour  la  communauté ,  n'en 
ayant  rien  dit  à  l'égard  de  la  continuation  de  communauté  ,  dont  elle  a  traité 
dans  un  titre  féparé ,  il  eft  difficile  d'étendre  à  la  continuation  de  commu- 
nauté un  privilège  que  la  Coutume  a  établi  pour  la  communauté  ;  car  il  eft 
de  la  nature  des  privilèges  ,  de  ne  pouvoir  être  étendus  d'un  cas  à  un 
autre. 

On  peut  dire  au  contraire  ,  en  faveur  de  l'extenfion ,  que  le  privilège  accordé 
à  la  femme  &:  à  fes  héritiers  ,  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  communauté 
au-delà  de  ce  qu'ils  en  amendent ,  étant  fondé  fur  cette  raifon ,  que  le  mari 
étant  le  maître  de  contrafter  autant  de  dettes  qu'il  voudra  fans  le  confente- 
ment  de  fa  femme  ,  il  feroit  trop  dur  que  la  femme  &  fes  héritiers  fuflent 
tenus  au-delà  de  ce  qu'ils  amendent  de  la  communauté ,  de  ces  dettes  qu'ils 
n'ont  pu  empêcher.  Le  furvivant  ayant ,  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  la  même  liberté  de  contrafter  des  dettes  fans  le  confentement  des  héri- 
tiers du  prédécédé  ,  il  femble  que  la  même  raifon  milite  en  leur  faveur  :  or  , 
uhï  eadcm  œquitas  ,  ibi  idem  jus. 


CHAPITRE      IL 

De  la  Continuation  de  Communauté  compofée» 

907.  'ir  Orsque  le  furvivant ,  qui  eft  en  continuation  de  communauté  avec 
JL-S  (qs  enfans  héritiers  du  prédécédé ,  paffe  à  un  fécond  mariage  avec 
une  féconde  femme  ,  avec  qui  il  contraâ:e  une  communauté  de  biens  ;  en  con- 
traftant  avec  elle  cette  communauté  ,  il  l'afTocie  à  celle  en  laquelle  il  efl  avec 
fes  enfans  de  fon  premier  mariage.  Ces  deux  communautés ,  fçavoir  celle  en 
laquelle  il  efî:  avec  fes  enfans  du  premier  mariage  ,  &  celle  qu'il  vient  de  con- 
trader  avec  fa  féconde  femme ,  fe  réunifient ,  &  forment ,  quant  aux  chofes 
(Si  aux  charges  qui  font  tant  de  l'une  que  de  l'autre  communauté ,  une  com- 
munauté compofée  ,  que  nous  appellerons  tripaniu  ,  parce  que  c'efl  une  com- 
munauté par  tiers  entre  trois  têtes  ;  fçavoir,  le  furvivant ,  les  enfens  du  pre- 
piier  mariage  ,  &  la  féconde  femme. 

Il  en  efl:  de  même  quand  une  veuve  qui  eft  en  continuation  de  commu- 
nauté avec  fes  enfans ,  paffe  à  un  fécond  mariage  avec  un  homme  avec  qui  elle 
contracte  communauté. 

Obfervez  que  les  deux  communautés  qui  fe  réuniffent  pour  former  la  com- 
munauté tripartite  ,  ne  biffent  pas  ,  nonobflant  cette  union ,  de  conferver  leur 
être  propre  &  leur  nature  particulière. 

Si  la  femme  à  qui  s'eft  remarié  le  furvivant  qui  eft  en  continuation  de 
communauté  avec  fes  enfans ,  étoit  elle-même  en  continuation  de  communauté 

avec 
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avec  des  enfaiis  d'un  premier  mariage,  il  fe  formeroit  par  la  réunion  de  ces 
différentes  communautés  ,  xme  commuuauté  par  quart ,  ou  quadripartite  ,  entre 
quatre  têtes  ,  fça voir,  le  furvivant ,  les  enfans  de  (on  premier  mariage ,  fa 
féconde  femme ,  &  les  enfans  du  premier  mariage  de  la  kconàe  femme. 

La  communauté  peut  encore  fe  former  entre  un  plus  grand  nombre  de  têtes, 
lorfque  les  conjoints  qui  fe  remarient ,  font  veufs  de  plufieurs  femmes  ou  de 
plufieurs  maris ,  avec  les  enfans  de  chacun  defquels  ils  (ont  en  continuation  de 
communauté. 

908.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent,  que  le  furvivant ,  en  fe  rema- 
riant à  une  féconde  femme ,  avec  qui  il  contrafte  communauté ,  l'afTocie  à 
celle  en  laquelle  il  eft  avec  fes  enfans ,  paroît  contraire  à  la  règle  de  Droit 
qui  efl  en  la  Loi  47 ,  §.  fin.  fF.  de  rcg.  jur.  Socii  meifocius ,  meus  focius  non  ejî. 
Suivant  cette  règle,  mon  alToclé,  en  contraftant  une  fociété  avec  un  tiers  durai>t 
cette  fociété ,  ne  peut  pas  aflbcier  ce  tiers  à  notre  fociété  ,  &  Je  faire  devenir 
mon  affocié  ;  il  ne  peut  l'affocier  qu'à  fa  part  dans  notre  fociété. 

La  réponfe  efl,  que  cette  règle  de  Droit  n'a  lieu  que  dans  les  fociétés 
ordinaires.  Dans  ces  fociétés  ,  chaque  affocié  n'ayant  droit  de  difpofer  fans  le 
confentement  de  l'autre  ,  que  de  la  part  qu'il  a  dans  la  fociété  ,  L.  68  ,  ff.  pr» 
foc. ,  mon  affocié  ,  en  contraâant  fociété  avec  un  tiers  ,  ne  peut  l'affocier  qu'à 
la  part  qu'il  a  dans  notre  fociété  :  il  ne  peut  l'affocier  à  la  mienne,  dont  il  n'a  pas 
droit  de  difpofer  ;  il  ne  peut  par  conféquent ,  fans  mon  confentement ,  le  faire 
devenir  mon  affocié.  C'eff  fur  ces  principes  qu'eff  formée  la  règle  de  Droit , 
Socii  meifocius  ,  meus  Jocius  non  cji  ,  ci-deffus  citée.  Mais  cette  règle  ne  peut 
s'appliquer  à  la  continuation  de  communauté  qui  efl  entre  le  furvivant  &  fes 
enfans  ;  car  cette  fociété  efl  une  efpece  particulière  de  fociété  ,  dont  le  fur- 
vivant,  qui  en  efl  le  chef,  a  feul  la  libre  difpofition,  fans  le  confentement  de  fes 
enfans  ,  tant  pour  leur  part  que  pour  la  fienne.  C'efl  pourquoi ,  lorfqu'il  con- 
trarie communauté  avec  un  tiers  ,  il  l'affocie  à  la  communauté  en  laquelle  il 
efl  avec  (es  enfans ,  tant  pour  leur  part  que  pour  la  fienne. 

Nous  verrons  fur  la  tripartite  ,  i°.  quelles  font  les  chofes  qui  la  com- 
pofent  ;  2°.  quelles  en  font  les  charges  ;  3".  qui  en  eff  le  chef,  &  quel  efl  (on 
pouvoir;  4**.  comment  elle  fe  diffout,  &  des  effets  de  fa  diffolution  ;  5°.  de 
la  renonciation  à  la  communauté  ;  6°.  du  partage  de  cette  communauté ,  des 
prélévemens  &  des  rapports  qui  s'y  font  ;  7°.  comment  chacun  eff  tenu  des 
dettes  de  cette  communauté.  Cela  fera  la  matière  de  fept  Serions.  Nous  en 
ajouterons  une  huitième  fur  une  efpece  particulière,  dans  laquelle  il  eff  queftion 
de  fçavoir  fi  des  enfans  font  recevables  à  demander  la  communauté  par  tiers  à 
leur  belle-mere. 

Tout  ce  que  nous  dirons  dans  ce  Chapitre  fur  la  communauté  tripartite , 
peut  s'apphquer  à  celles  qui  font  compofees  d'un  plus  grand  nombre  de  têtes. 


Tome  m.  Vyyyjr 
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Section    première. 

JDcs  chofes  dont  ejl  compoféc  la  communauté  tr'ipanite, 

909.  On  peut  établir  comme  un  principe  général ,  que  la  communauté  tri- 
partite  eft  compofée  des  chofes  qui  entrent  dans  l'une  &  dans  l'autre  des  com- 
munautés qui  la  forment ,  c'eft-à-dire ,  des  chofes  qui  entrent  tant  dans  la 
communauté  conjugale,  que  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enfans. Les  chofes 
qui  n'entrent  que  dans  l'une  des  deux  communautés  ,  ne  font  pas  de  la  com- 
munauté trlpartite. 

910.  Corollaire  premier.  Toutes  les  chofes  qui  font  de  la  com- 
munauté du  furvivant  avec  fes  enfans,  &  que  le  furvivant,  fuivant  le  droit 
qu'il  en  a  ,  fuprà  ,  n.  SS^, ,  fait  entrer  dans  la  communauté  qu'il  contrade 
avec  fa  féconde  femme ,  font  de  la  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  Corollaire  ,  le  mobilier  qui  eft  de  la  communauté  du  furvivant 
avec  fes  enfans  ,  tombant  dans  la  communauté  que  le  furvivant  contrade 
avec  fa  féconde  femme ,  &  fe  trouvant  par  conféquent  être  des  deux  com- 
munautés, il  efl  de  la  communauté  tripartite. 

Dans  ce  mobilier  de  la  continuation  de  communauté ,  font  comprifes  les 
créances  mobilières  qu'elle  a  non-feulement  contre  des  tiers  ,  mais  même  celles 
qu'elle  a ,  foit  contre  le  furvivant ,  foit  contre  fes  enfans  ;  lefquelles  créances 
deviennent  des  créances  de  la  communauté  tripartite. 

Si  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage,  ce  mobilier  ne  devoit  entrer 
dans  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme,  que  jufqu'à  la  concur- 
rence d'une  certaine  fomme  ,  il  n'entreroit  dans  la  communauté  tripartite  que 
jufqu'à  concurrence  de  cette  fomme  :  lefurplus  étant,  par  cette  claufe,  exclus 
de  la  communauté  conjugale  ,  eft  par  conféquent  pareillement  exclus  de  la  com- 
munauté tripartite  ,  6l  demeure  commun  entre  le  furvivant  &  fes  enfans  feu- 
lement. 

A  l'égard  du  mobilier  que  le  furvivant  auroit  réalifé  en  fe  le  réfervant 
propre  par  une  claufe  du  contrat  de  fon  premier  mariage  ,  il  entre  bien  dans 
la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  contrafte  avec  fa  féconde  femme  ; 
mais  n'appartenant  pas  à  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans,  dans 
laquelle  il  n'eft  qu'à  la  charge  de  la  reprife  au  profit  du  furvivant ,  il  ne  peut, 
fuivant  notre  principe,  être  de  la  communauté  tripartite. 

A  plus  forte  raifon  le  mobilier  réalifé  par  le  prédécédé ,  n'en  efl  pas  ;  car 
il  n'efl  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  deux  communautés.  Il  n'appartient  pas  à 
la  communauté  du  furvivant  &  de  ks  enfans ,  dans  laquelle  il  n'efî  qu'à  la 
charge  de  la  reprife  au  profit  des  enfans  :  il  n'appartient  pas  non  plus  à  la 
communauté  conjugale ,  dans  laquelle  le  furvivant ,  qui  n'a  pas  le  droit  d'en 
difpofer ,  n'a  pu  le  faire  entrer. 

Les  conquêts  de  la  continuation  de  communauté ,  acquis  par  le  furvivant 
dans  le  temps  intermédiaire  de  la  mort  du  prédécédé  &;  du  fécond  mariage, 
ne  font  pas  de  la  communauté  tripartite  ;  car  ils  ne  font  communs  qu'entre  le 
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furvivant  &  les  enfans  :  ils  n'entrent  pas  dans  la  communauté  conjugale  auc 
le  Survivant  a  contradtée  avec  fa  féconde  femme. 

Mais  fi  le  ilirvivant  ,  par  une  cîaufe  du  contrat  de  fon  fécond  mariage, 
avoit  ameubli  ces  conquêts  ,  ils  feroient  de  la  communauté  tripartite  ;  car  le 
mari ,  en  les  faifant  entrer  ,  par  la  claufe  d'ameubliffement ,  dans  la  commu- 
nauté conjugale  qu'il  contrade  avec  fa  féconde  femme  ,  comme  il  en  a  le  droit, 
fuprà ,  n.  <y3j  ,  ils  fe  trouveroient  appartenir  à  l'une  &  à  l'autre  communauté. 

Il  en  feroit  autrement  des  propres  du  furvivant ,  qu'il  auroit  ameublis  par 
le  contrat  de  fon  kconà  mariage  :  ne  devenant,  par  cet  ameubliffement,  com- 
muns qu'entre  le  furvivant  &:  la  féconde  femme  ;  n'étant  que  de  la  commu- 
nauté conjugale  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme,  n'étant  pas  de  celle  du 
furvivant  avec  (es  enfans  ,  ils  ne  pourroient ,  fuivant  notre  principe ,  être  de 
la  communauté  tripartite. 

Nous  entendons  par  propres  du  furvivant,  même  les  conquêts  de  la  com- 
munauté qui  étoit  entre  le  furvivant  &  le  prédécédé ,  pour  la  part  qui  en 
appartient  au  furvivant  ;  car  ces  conquêts  n'entrant  pas  dans  la  continuation 
de  communauté,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  820 ,  ils  font  propres  de 
la  continuation  de  communauté. 

Enfin  tous  les  revenus,  tant  des  biens  du  furvivant,  préfens  &  à  venir,  que 
*de  ceux  de  la  fuccefiion  du  prédécédé  ,  à  compter  du  jour  du  fécond  mariage  , 
pendant  tout  le  temps  que  les  deux  communautés  durent ,  font  de  la  commu- 
nauté tripartite  ;  car  ils  commencent  de  ce  jour  à  entrer  dans  la  communauté 
conjugale  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme  ,  &  à  être  par  conféquent  de 
l'une  &  de  l'autre  communauté  ,  dont  la  communauté  tripartite  efl:  compofée. 

911.  Corollaire  second.  Toutes  les  chofes  que  la  féconde  femme  fait 
entrer  dans  la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  contrarie  avec  elle  , 
font  de  la  communauté  tripartite;  car  elles  font  des  deux  communautés.  Ces 
chofes  étant  mifes  par  la  féconde  femme  dans  la  communauté  conjugale  qui 
eft  entre  elle  6i  le  furvivant,  elles  deviennent  en  même  temps  biens  de  la 
communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  (es  enfans  ,  à  laquelle  le  furvivant 
acquiert  tout  ce  qu'il  acquiert  pendant  qu'elle  dure  ,  &  à  laquelle  par  con- 
féquent il  acquiert  toutes  les  chofes  qu'il  acquiert  de  fa  féconde  femme ,  par 
le  contrat  de  communauté  qu'il  contrade  avec  elle. 

Suivant  ce  Corollaire,  to\it  le  mobilier  que  la  féconde  femme  avoit  lors 
du  fécond  mariage  ,  eft  de  la  communauté  tripartite  ;  puifqu'en  entrant  dans 
la  communauté  conjugale,  il  entre  aufti  dans  celle  du  furvivant  avec fes  enfans. 

Mais  fi  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage  ,  le  mobilier  n'avoit 
été  apporté  a  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fomme  , 
il  ne  feroit  de  la  communauté  tripartite  que  jufqu'à  concurrence  de  cette 
fomme  ;  n'étant,  pour  le  furplus ,  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  communautés 
qui  la  compofent. 

Suivant  ce  Corollaire ,  les  immeubles  que  la  (econàe  femme  ameublit  par 
le  fécond  contrat  de  mariage ,  font  aufti  de  la  communauté  tripartite  ;  car  ils 
font  des  deux  communautés  :  le  furvivant ,  en  les  acquérant  à  titre  de  com- 
munauté ,  les  acquiert  à  la  communauté  qu'il  a  avec  ks  enfans. 

Les  revenus  de  tous  les  biens  de  la  femme ,  préfens  &  à  venir ,  tombant 
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dans  la  communauté  conjugale  depuis  le  jour  du  fécond  mariage,  tombent 
au/Ti  dans  celle  du  ilirvivant  avec  fes  enfans ,  ôi  ibnt  de  la  communauté  tri- 
partite. 

Pareillement  ,  toutes  les  chofes  qui  aviennent  à  la  féconde  fenime  pendant 
que  durent  les  deux  communautés ,  &  qui  tombent  dans  la  communauté  con- 
jugale ,  foit  de  Droit  commun ,  foit  par  quelque  claufe  d'ameublifTement , 
tombant  auffi  ,  par  les  raifons  ci-deiTus  dites  ,  dans  la  communauté  du  fur- 
vivant  &  de  fes  enfans,  elles  font  de  la  communauté  tripartite. 

Même  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  les  chofes  avenues  à  la  féconde  femme 
par  fucceflion  ou  donation ,  &  qui  font  tombées  dans  la  communauté  con- 
jugale, tombent  auffi  dans  celle  du  furvivant  &  de  fes  enfans  ,  &:  font  par 
conféquent  de  la  commimauté  tripartite.  La  Coutume  d'Orléans  exclut  bien 
de  la  communauté  qui  efl:  entre  le  furvivant  &  fes  enfans,  les  chofes  qui  en 
échéeut  au  furvivant  à  titre  de  fucceffion ,  donation  ou  legs,  comme  nous 
l'avons  vu  fuprà ,  //.  8^0  &  fuïv.  :  mais  les  chofes  échues  à  ces  titres  à  la 
féconde  femme ,  n'en  font  pas  pour  cela  exclufes  ;  car  le  furvivant  acquiert  de 
la  féconde  femme  ces  chofes  en  vertu  du  titre  de  la  communauté  qu'il  a 
contraâée  avec  elle  ;  lequel  titre  de  communauté  efl:  un  titre  de  commerce  ; 
&c  tout  ce  que  le  furvivant  acquiert  à  titre  de  commerce  ,  il  l'acquiert  à  la 
communauté  qu'il  a  avec  (es  enfans. 

912.  Corollaire  troisième.  Toutes  les  chofes  que  le  furvivant  acquiert 
depuis  le  fécond  mariage ,  &  qui  entrent  dans  les  deux  communautés ,  font 
de  la  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  Corollaire  ,  toutes  les  chofes  que  le  furvivant  acquiert  à  titre  de 
commerce  depuis  le  fécond  mariage ,  pendant  que  les  deux  communautés- 
durent ,  font  de  la  commimauté  tripartite  ;  car  elles  entrent  dans  les  deux 
comnumautés. 

913.  Pareillement,  fuivant  ce  Corollaire,  tout  le  mobilier  qui  avient  au 
furvivant,  à  quelque  titre  que  ce  foit,  depuis  le  fécond  mariage,  pendant  que 
les  deux  communautés  durent ,  eft  de  la  communauté  tripartite  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  ;  car  il  tombe  dans  les  deux  communautés. 

Excepté  celui  qui  auroit  été  réalifé  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond 
mariage  ,  laquelle  réferveroit  propre  ce  qui  aviendroit  aux  parties  par  fuccef- 
fion ,  don  ou  legs  ;  le  mobilier  qui  aviendroit  durant  le  fécond  mariage  au 
furvivant ,  à  quelqu'un  de  ces  titres ,  ne  feroit  pas  de  la  communauté  tripar- 
tite ;  car  étant  exclus  par  la  claufe  de  la  réalifation ,  de  la  communauté  con- 
jugale ,  il  n'efl:  commun  qu'entre  le  furvivant  &:  ies  enfans. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  le  mobilier  avenu  au  furvivant  par  fucceffion, 
ou  donation  ,  ou  legs ,  n'eft  pas  de  la  communauté  tripartite  :  à  la  vérité 
il  entre  dans  la  communauté  qui  eu  entre  le  furvivant  &  fa  féconde  femme  ; 
mais  cette  Coutume  ,  art.  iiy ,  l'exclut  de  la  communauté  qui  eil  entre  le 
ilirvivant  &  fes  enfans. 

914.  Dans  la  Coutume  de  Paris  ,  même  les  immeubles  qui  font  donnés  ou 
ligués  au  ilirvivant  depuis  fon  fécond  mariage ,  pendant  que  les  deux  com.- 
munautés  durent,  font  de  la  communauté  tripartite;  car  dans  cette  Coutume 
ïh  entrent  dans  les  deux  communautés. 
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Bien  entendu  pourtant ,  pourvu  que  ces  donations  ou  legs  n'aient  pas 
été  faits  par  les  père  &  mère ,  ou  quelque  aurre  de  fes  parens  de  la  ligne 
aicendante  ;  auquel  cas  ils  n'entrent  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  communauté. 

Les  donations  faites  au  furvivant  par  des  collatéraux  ou  des  étrangers, 
font  aufîi  de  la  communauté  tripartite  ,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  quelque  claufe 
de  réferve  de  propre,  foit  parle  contrat  du  fécond  mariage,  foit  par  l'adte 
de  donation  qui  les  exclut  de  l'une  &  de  l'autre  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  les  immeubles  ,  de  même  que  les  meubles 
donnés  ou  légués  au  furvivant  par  quelque  perfonne  que  ce  foit ,  n'entrant 
pas  dans  la  communauté  du  furvivant  avec  ias  enfàns ,  comme  il  a  été  déjà 
dity  ils  ne  peuvent  être  de  la  communauté  tripartite. 

915.  Les  immeubles  échus  par  fucceflion  au  furvivant  depuis  fon  fécond 
mariage  ,  ne  peuvent  être  de  la  communauté  tripartite ,  quand  même  il  y 
auroit  claufe  par  le  contrat  du  fécond  mariage  ,  qui  porteroit  que  les  fuc- 
eefllons  feroient  communes;  car  cette  claufe  fait  bien  entrer  ces  imm»eubîes 
dans  la  communauté  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme  ;  mais  ils  n'entrent 
pas  dans  celle  du  furvivant  avec  fesenfans,  &  ils  ne  font  pas  par  conféquent 
de  la  communauté  tripartite. 

916.  On  doit  comprendre  parmi  les  biens  de  la  communauté  tripartite,  non- 
feulement  les  créances  qu'elle  a  contre  des  tiers,  mais  pareillement  celles  qu'elle 
a  contre  la  féconde  femme,  foit  contre  les  enfans,  foit  contre  le  furvivant, 
pour  ce  que  chacune  defdites  parties  a  tiré  de  ladite  communauté ,  foit  pour 
le  paiement  de  fes  dettes  propres  ,  foit  pour  des  impenfes  faites  fur  fes  héritages- 
propres  ,  autres  que  celles  de  fimple  entretien  ,  foit  pour  quelque  autre  affaire. 
qui  lui  étoit  particulière  ,  &  dont  elle  eut  feule  recueilli  le  prolit. 

Section     I  î. 

Des  charges  de  la   communauté  tripartite,- 

917.  Les  charges  de  la  communauté  tripartite  font  celles  qui  le  font  tant 
de  l'une  que  de  l'autre  communauté  dont  elle  elî  compofée. 

Corollaire  premier.  Toutes  les  dettes  mobilières  de  la  continuation- 
de  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans,  font  de  la  communauré tripartite. 

La  raifon  eft  que  le  furvivant ,  en  aflbciant  fa  féconde  femme ,  par  la  com- 
munauté qu'il  contracte  avec  elle ,  à  tous  les  biens  mobiliers  de  fa  commu- 
nauté avec  fes  enfans,  il  la  rend  aulfi  participante  de  toutes  les  dettes  palîives 
mobilières  de  cette  communauté.  Ces  dettes  étant  une  charge  defdits  biens , 
auum  bona  non  intclligantur  n'ifi  dcduclo  arc  alkno  ,  elles  entrent  avec  lefdiîs 
biens  dans  la  communauté  que  le  furvivant  contrade  avec  la  féconde  femme  ; 
&  étant  dettes  de  l'une  &  de  l'autre  communauté,  elles  font,  fuivant  notre 
principe,  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

918.  Ces  dettes  paflîves  mobilières  de  la  communauté  du  furvivant  avec 
fes  enfans,  qui  entrent  dans  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ,, 
&par  conféquent  dans  la  communauté  tripartite,  font  non-fculcinent  celles 
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dont  ladite  communauté  du  liirvivant  avec  les  enfans  efl  débitrice  envers  des 
tiers,  mais  pareillement  celles  dont  elle  eft  débitrice ,  ioit  envers  les  enfans  , 
foit  envers  le  furvivant  ,  pour  leurs  reprises  ,  remplois  de  propres ,  &c.  même 
pour  le  préciput  porté  au  contrat  du  premier  mariage,  dont  ladite  communauté 
ell  débitrice  envers  le  furvivant. 

919.  Les  rentes  dues  par  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans,  ne 
tombent  pas  dans  celle  qu'il  contrarie  avec  fa  féconde  femme  ;  n'y  ayant  que 
le  mobilier  refpedif  des  parties,  tant  en  a£llf  quepafTif,  qui  y  tombe,  elles 
ne  font  pas  par  conféquent  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

Si  néanmoins  le  furvivant ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  avoit  con- 
tradé  avec  fa  féconde  femme  une  communauté  de  tous  fes  biens ,  tous  les 
biens  ,  tant  immeubles  que  meubles,  de  la  continuation  de  communauté  avec 
fes  enfans ,  entrant  en  ce  cas  dans  la  communauté  conjugale ,  toutes  les  dettes 
de  cette  continuation  de  communauté ,  tant  les  rentes  que  les  dettes  mobi- 
lières ,  doivent  pareillement  y  entrer  ;  &  elles  font  par  conféquent  en  ce  cas 
dettes  de  la  communauté  tripartite. 

910.  Le  principe  que  nous  avons  établi  par  ce  Corollaire,  que  les  dettes 
paffives  mobilières  de  la  communauté  du  furvivant ,  font  de  la  communauté 
tripartite,  fouffre  exception  dans  le  cas  auquel  le  contrat  de  mariage  avec  la 
féconde  femme  ,  porte  une  féparation  de  dettes  ,  foit  expreffe  ,  foit  tacite  ; 
car  étant  par  cette  claufe  exclufes  de  la  communauté  conjugale  ,  &  n'étant 
dettes  que  de  la  communauté  qui  efl  entre  le  furvivant  6c  fes  enfans ,  elles 
ne  peuvent  être  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

92.1.  Les  dettes  paffives  mobilières  du  furvivant,  qui  lui  font  propres,  & 
ne  font  pas  dettes  de  fa  communauté  avec  fes  enfans ,  (  fur  quoi  voye^  la 
Section  111  du  Chapitre  précédent  )  ,  entrent  bien  dans  la  communauté  conjugale 
avec  la  féconde  femme ,  s'il  n'y  a  pas  de  claufe  de  féparation  de  dettes  ;  mais 
elles  ne  font  pas  dettes  de  la  communauté  tripartite  ,  ne  l'étant  que  de  l'une 
des  communautés  dont  la  tripartite  efl  compoîée. 

A  plus  forte  raifon  les  dettes  paffives  qui  font  propres  aux  enfans ,  ne  font 
pas  dettes  de  la  communauté  tripartite  ;  car  elles  ne  le  font  ni  de  l'une  ni  de 
l'autre  communauté. 

911.  Corollaire  second.  Toutes  les  dettes  paffives  mobilières  de  la 
féconde  femme ,  qui  tombent  dans  la  communauté  conjugale  qu'elle  contraûe 
avec  le  furvivant ,  font  de  la  communauté  tripartite. 

La  raifon  efl ,  que  tous  les  biens  que  la  féconde  femme  apporte  à  la  com- 
munauté conjugale ,  entrant  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enfans  ,  comme 
nous  l'avons  vu  en  la  Seftlon  précédente,  n.  c)io  ,  les  dettes  paffives  mobi- 
lières de  la  féconde  femme  ,  qui  font  une  charge  defdits  biens,  doivent  pareil- 
lement y  entrer  ;  quum  bona  non  intelligantur  niji  deduclo  œrc  aliéna.  Ces 
dettes  étant  donc  dettes  de  l'une  &  de  l'autre  communauté ,  dont  la  tripartite 
efl  compofée ,  elles  font  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

923.  Les  rentes  dues  par  la  féconde  femme,  n'entrant  pas  dans  la  com- 
munauté conjugale ,  n'entrent  pas  pareillement  dans  celle  du  furvivant  avec 
{qs  enfans  ;  ôc  n'étant  dettes  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  communauté ,  elles  ne 
peuvent  rêtre  de  la  communauté  tripartite. 
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Mais  fi  par  le  contrat  du  fécond  mariage  il  y  avoit  une  communauté  de 
tous  biens,  tous  les  biens  de  la  féconde  femme  ,  tant  immeubles  que  meubles, 
entrant  en  ce  cas  ,  tant  dans  la  communauté  conjugale  ,-  que  dans  celle  du 
furvivant  avec  (es  enfans  ,  toutes  les  dettes  de  la  féconde  femme  ,  les  rentes , 
auffi-bien  que  les  dettes  mobilières  ,  doivent  pareillement  y  entrer  ;  &  étant 
en  ce  cas  dettes  des  deux  communautés  ,  elles  font  dettes  de  la  communauté 
tripartite. 

Au  contraire  ,  lorfque  par  le  contrat  du  fécond  mariage  il  y  a  féparation 
de  dettes  ,  foit  exprelTe ,  foit  tacite  ,  les  dettes  de  la  féconde  femme  ne  peuvent 
être  dettes  de  la  communauté  tripartite  ,  puifqu'elles  ne  le  font  ni  de  l'une  ni 
de  l'autre  des  communautés  dont  elle  eft  compofée. 

924.  Corollaire  troisième.  Toutes  les  dettes  contrariées  par  l'homme 
furvivant,  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté  tripartite,  font 
dettes  de  cette  communauté  ;  car  étant  le  chef  des  deux  communautés  dont 
elle  eu  compofée ,  il  les  charge  l'une  &  l'autre  des  dettes  qu'il  contrade  ; 
&C  la  communauté  tripartite  en  eu  par  conféquent  chargée. 

Ce  Corollaire  fouffre  exception  à  l'égard  des  dettes  dont  il  ne  peut  charger 
fa  communauté  conjugale;  fur  quoi  voyez  fuprà ,  n.  261  &  fuiv.  ;  d>c  à 
l'égard  de  celles  dont  il  ne  peut  charger  la  communauté  qu'il  a  avec  fes  enfans  ; 
fur  quoi  voyez  fuprà  ,  n.  S44  &Juiv. 

Parmi  les  dettes  que  contrafte  la  communauté  tripartite ,  pendant  qu'elle 
dure ,  on  doit  comprendre  non-feulement  celles  qu'elle  contraûe  envers  des 
tiers ,  mais  pareillement  celles  qu'elle  contrarie  ,  foit  envers  la  féconde  femme  , 
foit  envers  le  furvivant ,  putà^  pour  la  reprife  du  prix  de  leurs  propres  aliénés 
durant  la  communauté  tripartite ,  dans  laquelle  le  prix  eft  entré. 

925.  Les  créances,  tant  de  la  féconde  femme  que  du  furvivant,  &  de 
fes  enfans  ',  pour  la  reprife  de  leur  mobilier  flipulé  propre  par  le  contrat  du 
fécond  mariage ,  &  pour  le  préciput  du  fécond  mariage  ,  font  pareillement 
des  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

926.  Outre  les  dettes  dont  la  communauté  tripartite  eÇi  chargée ,  elle  eft 
encore  chargée  de  l'entretien  de  tous  les  héritages  dont  elle  perçoit  les  revenus , 
tant  de  ceux  du  furvivant,  que  de  ceux  de  la  fucceffion  du  prédécédé  ,  &: 
de  ceux  de  la  féconde  femme  \  fuprà  y  n.  c)io  &  c^n  :  car  les  frais  de  cet 
entretien  font  une  charge  de  la  joulffance  qu'elle  en  a. 

La  communauté  tripartite  eil  encore  chargée  des  allmens  ,  tant  du  fur- 
vivant  que  de  la  léconde  femme ,  &  des  enfans  ,  tant  du  premier  que  du  fécond 
mariage,  &  des  frais  de  leur   éducation. 

Enfin  on  doit  comprendre  parmi  les  charges  de  la  communauté  tripartite  , 
les  frais  du  partage  des  biens  de  ladite  communauté ,  de  l'inventaire ,  &  des 
autres  a£tes  qui  fe  font  pour  parvenir  audit  partage. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  cette  Sedion  &  dans  la  précédente, 
des  chofes  qui  entrent  dans  la  communauté  tripartite  ,  &  de  (es  charges,  peut 
s'appliquer  aux  autres  communautés  compofé(îs  d'un  plus  grand  nombre  de 
têtes.  Les  chofes  qui  entrent  dans  la  communauté  compofée ,  font  celles  qui 
appartiennent  à  toutes  les  communautés  dont  elle  eft  compofée  ;  $c  fes  charges 
font  celles  qui  font  charges  de  toutes  lefdites  communautés. 
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Section    II  L 

Quel  efl  le  chef  de  la  communauté  trlpanite, 

927.  Lorfque  c'eft  l'homme  qui,  étant  en  continuation  de  communauté 
avec  les  enfans  de  fon  premier  mariage ,  contrafte  une  communauté  de  biens 
avec  une  féconde  femme  qu'il  époufe  ;  cet  homme  étant  le  chef  tant  de  la 
communauté  qu'il  a  avec  les  enfans ,  que  de  la  communauté  conjugale  qu'il 
a  contraftée  avec  fa  féconde  femme  ,  il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  qu'il 
foit  le  chef  de  la  communauté  tripartite  qui  eft  formée  par  l'union  de  ces  deux 
communautés. 

928.  Lorfque  e'eft  la  femme  qui ,  étant  en  continuation  de  communauté 
avec  fes  enfans^  a  contrafté  communauté  avec  fon  fécond  mari ,  c'eft  ce  fécond 
mari  qui  efl  le  chef  de  la  communauté  tripartite.  Il  l'eft  par  lui-même  de  la 
communauté  conjugale  ;  &  la  femme  ,  en  uniffant  à  la  communauté  conjugale 
fa  communauté  avec  fes  enfans  ,  perd,  pendant  que  cette  union  dure,  la  qua- 
lité qu'elle  avoit  de  chef  de  cette  communauté  ,&  elle  la  transfère  au  fécond 
niari  ,  chef  de  la  communauté  conjugale. 

929.  Le  chef  de  la  communauté  tripartite  n'a  pas  ,  vis-à-vis  àes  enfans  qui 
font  une  tête  dans  cette  communauté  ,  le  même  pouvoir  fur  les  biens  de  cette 
communauté  tripartite,  qu'il  a  vis-à-vis  de  la  femme.  Il  a  fur  les  biens  de 
cette  communauté  ,  vis-à-vis  de  la  femme  ,  un  pouvoir  de  maître  abfolu,  tel 
que  nous  avons  vu  qu'étoit  le  pouvoir  du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté 
conjugale  ,  fuprà  ,  Part.  2  ;  mais  vis-à-vis  des  enfans  ,  le  chef  de  la  com- 
munauté tripartite  n'a  qu'un  pouvoir  de  libre  adminiflrateur ,  tel  qu'efl  celui 
du  furvivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  avec  fes  enfans, 
comme  nous  l'avons  vu  au  Chapitre  précédent ,  Scci.  6. 

Cela  a  lieu ,  foit  que  le  chef  de  la  communauté  tripartite  foit  l'homme 
qui  s'efl  remarié  ;  car  il  n'a  pas  pu ,  en  fe  remariant,  augmenter,  vis-à-vis  de 
iç.s  enfans ,  fon  pouvoir  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  qui 
efl  entre  eux  &  lui  ;  foit  que  ce  foit  le  fécond  mari  de  la  femme  qui  s'efl 
remariée  ;  car  elle  n'a  pu  ,  en  transférant  à  fon  fécond  mari  fa  qualité  de  chef 
de  la  communauté  qui  efl  entre  elle  &  fes  enfans,  lui  transférer  plus  de  pouvoir 
qu'elle  n'en  avoit. 

Cette  différence  de  pouvoir  du  chef  de  la  communauté  tripartite  ,  vis-à-vis 
ce  la  femme  &  vis-à-vis  des  enfans  ,  fe  remarque  dans  le  cas  auquel  le  chef 
te  la  communauté  tripartite  auroit  difpofé  de  quelques  effets  de  cette  com- 
munauté envers  des  étrangers  ,  par  donation  entre  vifs  ;  car  cette  donation 
feroit  valable  vis-à-vis  delà  femme,  qui  n'en  pourroit  prétendre  aucune  récom- 
penfe  ;  le  pouvoir  du  chef  de  la  communauté  tripartite  fur  les  biens  de  cette 
communauté,  étant,  vis-à-vis  de  la  femme,  un  pouvoir  de  maître  abfolu, 
tel  que  celui  d'un  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  conjugale,  quilui  donne 
le  droit  d'en  difpofer  à  ce  titre  ;  fuprà  ,  n.  47/. 

Mais  cette  donation  ne  feroit  pas  valable  vis-à-vis  des  enfans  ;  &  il  leur 

feroit 
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leur  feroit  dû  récompenfe  de  leur  tiers  dans  les  eîïets  donnés;  le  chef  de  la 
communauté  tripartite  n'ayant,  vis-à-vis  défaits  enfans ,  fur  les  biens  de  ladite 
communauté ,  qu'un  pouvoir  de  libre  adminiûrateur ,  qui  ne  lui  donne  pas  le 
droit  d'en  difpofer  par  donation  entre  vifs. 

Section    IV. 

De  la  dîjfolution  'de  la  communauté  tripartite, 

930.  Il  eft  évident  que  la  communauté  tripartite  fe  difTout  parla  diflblu- 
tion  de  l'une  ou  de  l'autre  des  communautés  dont  elle  efl:  compofée;  car  il  ne 
peut  plus  y  avoir  de  communauté  tripartite  &  compofée ,  lorfqu'il  n'en  refte 
plus  qu'une. 

Mais  la  diiToIution  de  l'une  des  deux  communautés  qui  s'étoient  réunies 
pour  former  la  communauté  tripartite  ,  n'entraîne  pas  la  diffblution  de 
l'autre. 

Par  exemple  ,  lorfque  le  furvivant,  du  vivant  de  la  féconde  femme  ,  ou  de 
ion  {^conà  mari ,  difîbut  par  ion  inventaire  la  continuation  de  communauté 
avec  its  enfans,  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ou  le  fécond 
mari,  continue  xle  fubfirter. 

Vice  verfd,  lorique  la  communauté  conjugale  a  été  difToute,  foit  par  la  mort 
de  la  leconde  femme  ou  du  fécond  mari,  loit  par  une  Sentence  de  féparation; 
fi  l'inventaire  fait  en  exécution  de  la  diffolution  de  cette  communauté ,  n'a 
pas  été  fait  avec  les  enfans  ,  la  continuation  de  communauté  du  furvivant  avec 
îefdits  enfans,  continue  de  fubfifler,  &  la  femme  furvivante  reprend  la  qualité 
de  chef  de  cette  communauté ,  qu'elle  avoit  perdue  en  contrariant  commu- 
nauté avec  fon  fécond  mari. 

La  mort  du   furvivant  difTout  les  deux  communautés. 

Section     V. 

De  la  renonciation  à  la  communauté  tripartite, 

§.     I. 

Du  cas  auquel  cejl  l'homme  qui  s'ejî  remarié, 

931.  De  quelque  manière  qu'arrive  la  diiïblution  de  la  communauté  tripar- 
tite ,  qui  eft  entre  l'homme  furvivant ,  fa  féconde  femme  &  fes  enfans  du  pre- 
mier mariage ,  l'homme  furvivant  ne  peut  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre 
^es  communautés  dont  elle  étoit  compofée. 

932.  Lorfque  la  diffoluîion  delà  communauté  tripartite  arrive  par  la  dif- 
follition  de  celle  qui  étoit  entre  le  furvivant  &  fes  enfans ,  la  féconde  femme 
ne  peut  pas  non  plus ,  tant  que  la  communauté  conjugale  dure ,  renoncer  ni 
à  l'une  ni  à  l'autre  des  communautés  dont  étoit  compofée  la  communauté 
tripartite. 
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933.  Les  enfans,  en  renonçant  à  la  continuation  de  communauté  qui  étoit 
entre  leur  père  &  eux ,  renoncent  auffi  à  la  part  qu'ils  euffent  pu  prétendre 
dans  la  communauté  conjugale  de  leur  père  avec  fa  leconde  femme,  à  laquelle 
ils  ne  pouvoient  avoir  de  droit  que  par  la  communauté  avec  leur  père ,  à 
laquelle  ils  ont  renoncé. 

Mais  tant  que  lefdits  enfans  ne  renoncent  pas  à  la  communauté  qui  étoit 
entre  leur  père  &  eux,  ils  ne  peuvent  renoncer  à  la  communauté  conjugale, 
à  laquelle  leur  père  a  le  droit  d'unir  la  communauté  qu'il  avoit  avec  eux,  tant 
pour  leur  part  que  pour  la  fienne ,  fans  avoir  befoin  de  leur  confentement.  Il 
ne  fuffiroit  pas  aux  enfans ,  pour  pouvoir  renoncer  à  la  part  qu'ils  ont  dans 
la  communauté  conjugale  ,  &  fe  décharger  des  dettes  de  ladite  communauté  , 
qu'ils  déclaraflent  qu'ils  renoncent  à  leur  communauté  avec  leur  père,  pour 
le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  le  fécond  mariage  de  leur  père;  car  la  com- 
munauté avec  leur  père ,  étant  la  même  communauté ,  tant  avant  que  depuis 
le  fécond  mariage  ,  ils  ne  peuvent  y  renoncer  pour  le  temps  feulement 
qu'elle  a  duré  depuis  le  fécond  mariage  ;  ils  ne  peuvent  y  renoncer ,  qu'ils 
n'y  renoncent  pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  la  mort  de  leur 
mère  prédécédée  ,  tant  avant  que  depuis  le  fécond  mariage  de  leur  père. 
Voyez  infrà. 

934.  Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  ne  permet  pas  aux  enfans  ou  autres 
héritiers  du  prédécédé  ,  qui  étoient  majeurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  de 
renoncer  à  la  continuation  de  communauté  avec  le  furvivant ,  ils  ne  peuvent 
de  leur  chef  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre  des  communautés  dont  la  com- 
munauté tripartite  étoit  compofée. 

935.  L'effet  de  la  renonciation  des  enfans  à  leur  communauté  avec  le  fur- 
vivant  ,  eil:  que  les  biens  de  cette  communauté ,  qui  étoient  entrés  dans  la 
communauté  tripartite ,  font  communs  à  l'homme  furvivant  &  à  fa  féconde 
femme  feulement ,  qui  y  ont  chacun  moitié ,  à  la  charge  du  compte  qui  efl 
dii  auxdits  enfans ,  des  biens  de  la  fucceflîon  de  leur  mère  prédécédée.  Si 
néanmoins ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  il  y  avoit  féparation  de  dettes , 
la  féconde  femme  ne  feroit  tenue  du  compte  que  pour  la  geftion  faite  depuis 
le  fécond  mariage  ;  l'homme  furvivant  feroit  tenu  feul  du  compte  de  celle  faite 
auparavant. 

936.  Lorfque  les  enfans  acceptent  la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvi- 
vant &  eux,  cette  communauté  a  exiflé  jufqu'au  temps  de  la  diffolution,  & 
par  conféquent  la  communauté  tripartite  a  pareillement  exifté  jufqu'à  ce 
temps;  &  après  cette  diffolution,  il  refte  une  mafle  indivife  des  biens  de  cette 
communauté  tripartite ,  à  partager  entre  les  trois  têtes  qui  y  ont  part.  Mais 
lorrque  les  enï^ns  renoncent  à  la  communauté  qu'ils  avoient  droit  de  demander 
au  furvivant ,  cette  communauté  efl  cenfée  n'avoir  jamais  exiilé  ,  ni  par  con- 
féquent la  tripartite. 

937.  Arrivant  la  diffolution  de  la  communauté  conjugale,  la  féconde  femme 
peut  y  renoncer  ;  &  fa  renonciation  à  cette  communauté  renferme  auffï  nécef- 
iairement  fa  renonciation  à  la  part  qu'elle  eût  pu ,  fi  elle  l'eût  acceptée,  préten- 
dre dans  la  communauté  de  fon  mari  avec  fes  enfans  ;  car  elle  ne  pouvoit  y 
avoir  droit  que  par  la" communauté  conjugale  à  laquelle  elle  a  renoncé. 
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L'effet  de  cette  renonciation  de  la  féconde  femme  à  la  communauté  conju- 
gale ,  eft  que  n'y  ayant  pas  eu  lieu  à  la  communauté  conjugale ,  il  n'y  a  pas 
eu  de  communauté  tripartite;  &  ceux  des  biens  de  la  communauté  du  fur- 
vivant,  qui  y  font  entrés ,  ne  font  communs  qu'entre  l'homme  fur  vivant  ÔC 
i^s  enfans ,  qui  y  ont  chacun  moitié. 

§.    IL 

Du  cas  auquel  cefl  la  femme  qui  s'ejl  remariée. 

938.  De  quelque  manière  que  foit  arrivée  la  diffolution  de  communauté 
tripartite  qui  étoit  entre  la  femme  furvi vante,  {qs  enfans  &  fon  fécond  mari, 
le  fécond  mari,  qui  en  étoit  le  chef,  ne  peut  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre 
des  communautés  dont  elle  étoit  compofée. 

939.  La  femme  ne  peut  pas  non  plus  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre,  tant 
que  dure  la  communauté  conjugale. 

Mais  après  la  diffolution  de  la  communauté  conjugale ,  elle  peut  y  renoncer; 
&  en  y  renonçant ,  elle  y  renonce  tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans  :  car  de 
même  qu'en  la  qualité  qu'elle  avoit  de  chef  &  de  libre  adminiflratrice  de 
la  communauté  d'entre  elle  &  fes  enfans ,  elle  a  pu  contra£ler  ,  tant  pour 
elle  que  pour  fes  enfans ,  une  nouvelle  communauté  avec  fon  fécond  mari , 
fans  avoir  pour  cela  beCoin  du  confentement  de  fes  enfans  ;  de  même  elle 
peut  y  renoncer  ,  tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans ,  fans  avoir  befoin 
de  leur  confentement ,  en  la  même  qualité  de  chef  &  de  libre  adminiftratrice 
de  la  communauté  d'entre  elle  &  (es  enfans ,  qu'elle  reprend  après  la  dilTolu- 
tion  de  la  communauté  conjugale.  Cette  renonciation  qu'elle  fait  à  la  commu- 
nauté conjugale  ,  qu'elle  étoit  cen(èe  avoir  contrariée  tant  pour  elle  que  pour 
{es  enïnns  ,  étant  un  ade  qui  fait  partie  de  l'adminiftration  qu'elle  a  des  droits 
de  la  communauté  d'entre  elle  &c  fes  enfans ,  lefdits  enfans  ne  peuvent  la 
critiquer. 

Si  la  communauté  avec  le  fécond  mari  étoit  une  communauté  manifefte- 
ment  opulente  ,  à  laquelle  il  parût  que  la  femme  n'a  renoncé  que  pour 
favorifer  les  enfans  de  fon  fécond  mariage  ;  les  enfans  du  premier  mariage 
venant  par  la  fuite  avec  eux  à  la  fuccelîion  de  la  mère  commune,  pour- 
roient-ils  prétendre  que  l'avantage  que  les  enfans  du  fécond  lit  ont  reffenti 
de  cette  renonciation ,  ell:  un  avantage  indireû  que  leur  a  fait  leur  mère  , 
fujet  à  rapport  }  Nous  réiérvons  cette  queilion  pour  le  Traité  des  Suc- 
ce/fions. 

940.  L'effet  de  cette  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  conju- 
gale, eft  que  les  biens  de  la  communauté  d'entre  elle  &  fes  enfans,  qu'elle 
avoit  fait  entrer  dans  la  communauté  conjugale ,  tant  pour  la  part  de  fes  en- 
fans que  pour  la  fienne,  appartiennent,  par  cette  renonciation,  au  fécond  mari 
feul  ;  à  moins  que ,  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage ,  elle  n'en  eût 
ftipulé  la  reprile  en  cas  de  renonciation;  auquel  cas  elle  exerce  cette  reprife, 
tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans ,  avec  lefquels  elle  efl  en  continuation  de 
communauté. 

Zzzzz  ïj 
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941.  De  même  que  les  enfans  qui  font  en  continuation  de  communauté  avec 
leur  mère  furvivante,  ne  peuvent,  après  la  dlfiblution  de  la  communauté  con- 
jugale, critiquer  la  renonciation  que  leur  mère  juge  à  propos  d'y  faire,  comme 
nous  venons  de  le  dire;  de  même,  lorfque  leur  mère  juge  à  propos  d'ac- 
cepter cette  communauté  conjugale,  ils  ne  peuvent  critiquer  l'acceptation 
qu'elle  en  a  faite.  Elle  l'accepte  tant  pour  eux  que  pour  elle  ;  &  elle  les  oblige 
à  cette  communauté  conjugale ,  fans  qu'ils  puiffent  en  être  déchargés  qu'en 
renonçant  entièrement  à  la  communauté  ,  qui  a  continué  entre  leur  mère  fur- 
vivante  &  eux,  pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré;  auquel  cas  ils  n'ont 
plus  de  part  à  la  communauté  conjugale ,  ne  pouvant  en  avoir  que  par  leur 
communauté  avec  le  furvivant ,  à  laquelle  ils  ont  renoncé. 

Section     VI. 

Du  partage  des  biens  de  la  communauté  trlpanlte  ;  des  prélévemens 
&  des  rapports  qui  fe  font  à  ce  partage. 

cf^i.  Après  la  dilToIution  de  la  communauté  tripartite,  le  partage  des  biens 
de  ladite  communauté  doit  fe  faire  par  tiers,  entre  les  trois  parties  qui  y  ont 
droit;  fçavoir,  i".  le  furvivant  ou  la  furvivante  qui  eu  ou  étoit  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  fes  enfans  héritiers  du  prédécédé  ;  2".  lefdits 
enfans;  3°.  la  féconde  femme  ou  le  fécond  mari. 

Pour  y  parvenir,  il  faut  faire  un  état  des  créances  que  chacune  defdites 
trois  parties  a  contre  la  communauté  tripartite ,  &  un  état  des  dettes  dont 
chacune  defdites  trois  parties  eu  débitrice  envers  ladite  communauté. 

Les  créances  qu'ont  chacune  des  parties  contre  la  communavué ,  donnent  lieu 
à  des  prélévemens. 

Les  dettes  defdites  parties  donnent  lieu  aux  rapports. 

943.  Le  furvivant  qui  ,  étant  en  continuation  de  communauté  avec  (es 
enfans,  s'eft  remarié  ,  peut  avoir  contre  la  communauté  tripartite ,  des  créances 
de  trois  efpeces;  fçavoir,  1°.  des  créances  qui  lui  font  particulières;  2°.  des 
créances  qui  lui  font  communes  &  à  fes  enfans ,  comme  dépendantes  de  la 
communauté  qui  efl  entre  eux  ;  3°.  des  créances  qui  lui  font  communes  &  à 
fa  féconde  femme  ou  à  fon  fécond  mari ,  comme  dépendantes  de  leur  commu- 
nauté conjugale. 

Une  créance  du  furvivant,  qui  lui  eft  particulière,  efl:  celle  qu'il  a  pour  la 
reprife  du  prix  de  fes  propres  aliénés  durant  la  communauté  tripartite ,  dont 
le  prix  efl  entré  dans  ladite  communauté. 

944.  Les  créances  du  furvivant ,  qui  lui  font  communes  avec  fes  enfans , 
comme  dépendantes  de  la  continuation  de  communauté  qui  efl  entre  eux, 
font,  1°.  la  créance  pour  la  reprife  du  mobilier,  dépendant  de  la  continua- 
tion de  communauté,  qui  a  été  réalifée  &  réfervée  propre  par  le  contrat  du 
fécond  mariage  ;  2".  la  reprife  du  prix  des  conquêts  de  la  continuation  de 
communauté,  faits  avant  le  fécond  mariage,  qui  ont  été  aliénés  pendant  la 
communauté  tripartite,  &  dont  le  prix  y  eli  entré;  3°.  la  créance  du  préciput 
flipulé  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  lorfque  le  furvivant  a  furvécu  à  fa 
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féconde  femme  ou  à  fon  fécond  mari ,  eft  aulTi  une  créance  dépendante  de  la 
communauté  du  furvivant  &  de  fes  enfans  :  car  cette  créance  étant  un  droit 
qu'il  a  acquis  pendant  que  cette  communauté  duroit,  par  le  contrat  qu'il  a  fait 
avec  fa  (tconàQ  femme  ou  ïon  fécond  mari ,  il  a  acquis  ce  droit  à  la  commu- 
nauté qu'il  a  avec  fes  enfans ,  à  laquelle  il  acquiert  tout  ce  qu'il  acquiert  pen- 
dant qu'elle  dure ,  fur-tout  à  titre  de  com.merce  ;  tel  qu'eft  le  titre  de  conven- 
tions matrimoniales. 

945.  Les  créances  qu'avoit  le  furvivant  contre  fa  communauté  aves  fes 
enfans,  foit  pour  la  reprife  de  fon  mobilier  réalifé  par  le  contrat  de  fon  pre- 
mier mariage,  foit  pour  le  remplir  du  prix  de  fes  propres  aliénés  durant  fou 
premier  mariage,  ou  pendant  fa  viduité ,  font  des  créances  qu'il  a  contre  la  com- 
munauté tripartite ,  qui  lui  font  communes ,  &  à  fa  kQonà^  femme  ou  à  fon 
fécond  mari,  comme  dépendantes  de  leur  communauté  conjugale. 

Elles  font  créances  contre  la  communauté  tripartite  ;  car  toutes  les  dettes  de 
la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans ,  qui  en  étoit  débitrice ,  devien- 
nent ,  par  la  communauté  conjugale  dans  laquelle  elles  entrent ,  dettes  de  la 
communauté  tripartite  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  c)i8 ,  pourvu  qu'il 
n'y  eût  pas  ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  une  féparation  de  dettes  ;  car, 
en  ce  cas,  la  communauté  conjugale  n'en  étant  pas  tenue ,  elles  ne  feroient  pas 
créances  contre  la  communauté  tripartite,  qui  n'eft  débitrice  que  des  dettes  qui 
le  font  des  deux  communautés  ;  fuprà ,  n,  c)iy  :  elles  ne  feroient  en  ce  cas  créan- 
ces que  contre  la  communauté  particulière  du  furvivant  &  de  fes  enfans. 

Ces  créances  font  communes  au  furvivant  &  à  fa  féconde  femme  ou  à  fon 
fécond  mari;  car  le  furvivant  a  apporté  à  la  communauté  conjugale  de  fon  fécond 
mariage  tout  fon  mobilier,  tant  celui  qui  dépendoit  de  fa  communauté  avec  (es 
enfans,  que  celui  qui  lui  étoit  propre  ;  &  par  conféquent  il  y  a  apporté  lefdites 
créances ,  qui  font  des  créances  mobilières. 

Si  néanmoins ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  il  y  avoir  une  claufe  géné- 
rale de  réalifation  du  mobilier  du  furvivant,  dans  laquelle  lefdites  créances  fe 
trouvaient  comprifes ,  lefdites  créances  feroient  des  créances  du  furvivant  con- 
tre la  communauté  tripartite ,  qui  feroient  particulières  au  furvivant. 

946.  A  l'égard  du  précipiit  du  premier  mariage ,  c'efl  auifi  une  créance  qu'a 
le  furvivant  contre  la  communauté  tripartite,  qui  eft  tenue  de  toutes  les  dettes 
mobilières  dont  eil  tenue  celle  qui  eft  entre  le  furvivant  ôc  fes  enfans  ;  s'il  n'y  a 
claufe  de  féparation  de  dettes  au  contrat  du  fécond  mariage ,  comme  nous 
i'avons  vwfiiprcL  y  n.  ()iS.  Le  furvivant  prélèvera  donc  ce  préciput  fur  la  msiïe 
de  la  communauté  tripartite  :  mais  ce  préciput  étant  un  gain  du  premier  ma- 
riage ,  il  eft  obligé  par  le  iecond  chef  de  TEdit  des  fécondes  noces  ,  de  le  con- 
ferver  après  fa  mort  aux  enfans  de  fon  premier  mariage ,  comme  nous  l'avons  . 
vu  en  notre  Traité  du  Mariage  ,  part.  y. 

947.  Les  dettes  dont  le  furvivant  eft  débiteur  envers  la  communauté  tripar- 
tite, peuvent  aufti  être  de  trois  efpeces.  Il  y  en  a  dont  il  eft  feul  débiteur; 
d'autres  dont  il  eft  débiteur  conjointement  avec  fes  enfens  ;  d'autres  dont  il  eft 
débiteur  conjointement  avec  fa  féconde  femme  ou  fon  fécond  mari ,  comme 
étant  dépendantes  de  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ou  le 
fécond  mari. 
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Les  dettes  dont  le  furvivant  eft  feul  débiteur  envers  la  communauté  tripar- 
tite,  font  celles  dont  il  eft  débiteur  pour  impenles  néceffaires  ou  utiles,  faites 
pendant  qu'elle  duroit,  des  deniers  de  ladite  communauté,  aux  héritages  pro- 
pres dudit  furvivant,  autres  que  celles  de  fimple  entretien;  ou  pour  des  fom- 
mes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  des  dettes  qui  lui  étoient  particulières ,  n'étant 
entrées  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  des  communautés ,  foit  par  leur  nature , 
il  elles  étoient  dues  pour  le  prix  de  quelqu'un  de  fes  héritages  propres  \fuprà^ 
n,  23j)  ;  foit  parce  qu'elles  en  avoient  été  exclufes  par  des  féparations  de 
dettes  ,  dans  les  contrats ,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage.  Et  généra- 
lement le  furvivant  efl  feul  débiteur  envers  la  communauté  tripartite ,  des 
fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  des  affaires  qui  lui  étoient  particulières ,  &  dont 
il  a  feul  profité. 

948.  Les  dettes  dont  le  furvivant  efl:  débiteur  conjointement  avec  fes  en- 
fans  ,  envers  la  communauté  tripartite  ,  font  celles  dont  il  eft  débiteur  pour  im- 
penfes  néceffaires  ou  utiles  ,  autres  que  celles  de  fimple  entretien,  faites  des 
deniers  de  la  communauté  tripartite ,  aux  héritages  dépendans  de  la  communauté 
du  furvivant  &  de  {^s  enfans  ;  ou  pour  le  paiement  fait  des  deniers  de  la  com- 
munauté tripartite  de  dettes  dépendantes  de  la  communauté  particulière  du  fur- 
vivant  &  de  ÏQS  ^nïàws, 

949.  Les  dettes  dont  le  furvivant  efl:  débiteur  conjointement  avec  fa  féconde 
femme  ou  ion  fécond  mari  envers  la  communauté  tripartite  ,  font  celles  dont 
il  étoit  débiteur  envers  la  communauté  particulière  qui  efl  entre  lui  &  fes 
enfans. 

Ces  dettes  font  dues  à  la  communauté  tripartite  ;  car  le  furvivant ,  en  con- 
trariant, tant  pour  lui  que  pour  fa  communauté  avec  fes  enfans ,  la  communauté 
conjugale  qu'il  a  contraftée  avec  fa  féconde  femme  ,  il  y  a  apporté  tous  les  effets 
mobiliers  de  fa  communauté  avec  fes  enfans,  &  en  a  rendu  participante  la  com- 
munauté conjugale ,  &  par  conféquent  il  l'a  rendue  participante  des  créances 
mobilières  que  ladite  communauté  avoit  contre  lui.  Ces  créances  étant  com- 
munes aux  deux  communautés  ,  font  créances  de  la  communauté  tripartite  ; 
fuprày  n.  c)oc)  ;  &  le  furvivant  qui  en  efl  débiteur,  en  efl  débiteur  envers  la 
communauté  tripartite,  pourvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas  eu,  par  le  contrat 
du  fécond  mariage,  une  claufe  de  réalifation,  dans  laquelle  lefdites  créances  fe 
foient  trouvées  renfermées. 

Ces  dettes  font  dues  parle  furvivant,  conjointement  avec  fa  féconde  femme; 
car,  par  la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  a  contrariée  avec  elle  ,  il  l'a 
rendue  participante  de  toutes  fes  dettes  pafTives  mobilières ,  &  par  conféquent 
de  celles  dont  il  étoit  débiteur  envers  fa  communauté  avec  fes  enfans,  ainfi  que 
de  toutes  les  autres  ;  pourvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas,  par  le  contrat  du  fé- 
cond mariage,  une  claufe  de  féparation  de  dettes. 

950.  Les  deux  autres  têtes  de  la  communauté  tripartite  peuvent  aufTi  avoir 
contre  elle ,  chacune  des  créances  &  des  dettes  qui  leur  font  particulières. 

La  créance  qu'ont  les  enfans  contre  la  communauté  tripartite ,  pour  la  reprife 
du  prix  de  leurs  propres  aliénés  durant  ladite  communauté,  qui  y  efl  entré,  efl 
une  créance  qui  leur  efl  particulière. 

Lqs  créances  qu'ils  avoient  contre  leur  communauté  avec  le  furvivant ,  telles 
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que  celles  mentionnées y?//7r<2 ,  n,  8^x ,  deviennent  une  créance  qu'ils  ont  contre 
la  communauté  tripartite,  par  les  raifons  expliquées  fuprà,  n.  ^4^  ,  laquelle 
créance  leur  eft  particulière. 

Si  néanmoins  ily  avoit,  par  laclaufe  du  contrat  du  fécond  mariage,  une  répa- 
ration de  dettes  5  la  communauté  conjugale  n'étant  pas  en  ce  cas  tenue  de  cette 
dette ,  \ts  enfans ,  alors ,  n'auroient  pas  cette  créance  contre  la  communauté  tri- 
partite ;  ils  ne  l'auroient  que  contre  leur  communauté  avec  le  furvivant. 

951.  Les  dettes  des  enfans  envers  la  communauté  tripartite,  dont  ils  font  dé- 
biteurs feuls  ,  font  celles  de  ce  qu'ils  ont  tiré  de  ladite  communauté  ,  foit  pour 
le  paiement  de  leurs  dettes  propres,  foit  pour  quelque  autre  affaire  que  ce  foit, 
qui  leur  étoit  particulière ,  &  dont  ils  ont  feuls  profité. 

Les  enfans  font  aufîl  feuls  débiteurs  envers  la  communauté  tripartite ,  des 
dettes  dont  ils  étoient  débiteurs  envers  leur  communauté  avec  le  furvivant.  Les 
créances  que  cqxx^  communauté  avoit  contre  eux ,  entrant  dans  la  communauté 
conjugale,  comme  nous  l'avons  vv\  fuprà ,  rz.  c)oc)  &  c)io,  elles  deviennent 
créances  de  la  communauté  tripartite;  à  moins  que,  par  le  contrat  du  fécond 
mariage ,  il  n'y  eut  une  claufe  de  réalifation  dans  laquelle  elles  fe  trouvafTent 
renfermées. 

952.  Les  créances  qu'a  la  féconde  femme  contre  la  communauté  tripartite  , 
qui  lui  font  particulières ,  font  celles  qu'elle  a  pour  la  reprife  du  prix  de  fes 
propres  aliénés  pendant  ladite  communauté,  pour  la  reprife  de  fon  mobilier 
réalifé  par  fon  contrat  de  mariage,  &  même  pour  fon  préciput,  lorfque  c'eft 
elle  qui  furvit. 

Ce  préciput  efl  une  dette  de  la  communauté  tripartite,  dont  les  enfans  font 
tenus  pour  leur  tiers  ;  car  le  furvivant,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté 
qui  ell:  entre  eux ,  a  pu  ,  en  contraftant  durant  cette  communauté  la  dette  de  ce 
préciput  envers  fa  féconde  femme  ,  y  obliger  fes  enfans ,  de  même  qu'il  les 
oblige  à  toutes  les  autres  dettes  qu'il  contra£le  durant  cette  communauté.  En 
vain  oppoferoit-on  que  le  furvivant  ne  peut  difpofer  par  donation  ;  car  le  con- 
trat de  communauté,  dont  la  convention  de  préciput  fait  partie ,  eft  un  contrat- 
de  commerce  ,  &  non  une  donation. 

953.  La  féconde  femme  efl  débitrice  feule  envers  la  communauté  tri- 
partite, de  ce  qu'elle  en  a  tiré,  foit  pour  le  paiement  de  (es  dettes  propres, 
foit  pour  quelque  autre  affaire  qui  lui  étoit  particulière ,  &  dont  elle  a  feule 
profité. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  des  créances  &  des  dettes  de  la  féconde  femme, 
s'applique  pareillement  au  fécond  mari. 

954.  Les  créances  qu'a  contre  la  communauté  tripartite  chacune  des  parties 
qui  y  a  part ,  donnent  lieu  à  des  prélévemens  fur  la  mafTe  des  biens  de  ladite 
communauté. 

Chacune  des  parties  prélevé  la  fomme  dont  elle  fe  trouve  créancière,  déduc- 
tion faite  de  ce  qu'elle  doit  à  ladite  communauté. 

La  partie  qui  enefi:  créancière  feule,  la  prélevé  à  fon  profit  feul.  A  l'égard 
de  celles  dont  le  furvivant  eft  créancier  conjointement  avec  fes  enfans  du  pré- 
cédent mariage ,  le  furvivant ,  après  avoir  prélevé  la  fomme  dont  il  eft  créan- 
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cier  avec  fes  enfans  ,  doit  la  reporter  dans  la  maffe  particulière  des  biens  de  la 
communauté  qui  eft  à  partager  entre  lui  &  ks  enfans. 

Il  en  eft  de  même  des  créances  que  le  furvivant  a  conjointement  avec  fa 
féconde  femme  ;  il  reporte  dans  la  communauté  conjugale  ce  prélèvement  qu'il 
en  a  fait  fur  la  maffe  des  biens  de  la  communauté  tripartite. 

955.  Les  dettes  dont  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  communauté 
tripartite  ,  donnent  lieu  à  des  rapports. 

La  partie  doit  rapporter  à  la  mafle  des  biens  de  ctiXQ  communauté,  la  fomme 
àont  elle  s'cft  trouvée  débitrice  ,  dédudion  faite  de  ce  qui  lui  efl  dû  ;  &  cette 
fomme  lui  doit  être  précomptée  fur  la  part  qu'elle  a  dans  ladite  maffe. 

956.  Les  intérêts  des  prélévemens  &  des  rapports  font  dus  du  jour  de  la 
diffolution  de  communauté,  &  fe  joignent  aux  fommes  principales  prélevées' 
ou  rapportées. 

957.  Lorfqu'un  enfant  du  premier  mariage  a  été  doté  des  deniers  de  la  com- 
munauté tripartite  ;  fi  le  montant  de  cette  dot  Q\cç.àQ  la  part  qui  lui  revient 
dans  la  fubdiviiion  des  biens  de  ladite  communauté,  le  lurplus  fera  précompté 
fur  la  part  du  furvivant ,  lequel  le  retiendra  fur  les  autres  biens  de  cet  enfant , 
qu'il  a  entre  les  mains ,  fi  tant  s'en  trouve  ;  le  furvivant  étant  cenfé  n'avoir 
donné  de  fuo  ,  que  ce  qui  manqueroit  des  biens  de  cet  enfant  pour  fournir 
cette  dot. 

958.  Lorfque  quelqu'un  des  enfans  du  fécond  mariage  a  été  doté  des  deniers 
de  la  communauté  tripartite  ,  le  rapport  en  eft  dû  à  ladite  communauté  ,  par  le 
furvivant  pour  moitié ,  &  par  la  féconde  femme  pour  l'autre  moitié,  quand 
même  elle  n'auroit  pas  été  partie  en  fon  nom  au  contrat  de  dotation  ;  fauf  qu'ea 
ce  cas  elle  n'eft  tenue  du  rapport  de  la  moitié  de  la  dot  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  a  amendé  de  la  comnumauté;  au-lieu  que  lorfqu'elle  y  a  été 
partie  en  fon  propre  nom,  elle  en  efl  tenue  indéfiniment.  La  raifon  eft,  que 
quoique  la  femme  n'ait  pas  été  partie  en  fon  nom  au  contrat  de  dotation ,  ion 
mari ,  comme  chef  de  la  communauté  conjugale,  efl  cenfé  avoir  fourni  la  dot, 
tant  pour  lui  que  pour  elle ,  en  fa  qualité  de  commune ,  fans  avoir  pour  cela 
befoin  de  fon  confentement ,  comme  nous  l'avons  ywfuprà,  n.  G^y. 

Section     VII. 

Comment  les  parties  qui  ont  part  à  la  communauté  tripartite  ,  font- 
elles  tenues  des  dettes  de  ladite  communauté, 

I  °,    Comment  en  font-elles  tenues  entre  elles, 

959.  Les  parties  qui  ont  part  à  la  communauté  tripartite,  font  entre  elles 
tenues  des  dettes  de  ladite  communauté,  chacune  pour  la  part  qu'elle  a  dans  les 
biens  de  ladite  communauté. 

Chacune  des  têtes  de  cette  communauté  y  ayant  part  pour  un  tiers,  elles 
font  tenues  chacune  àzs  dettes  pour  un  tiers  entre  elles.  C'efl  pourquoi  fî 
l'tme  defdites  têtes  payoit  le  total  d'une  de  ces  dettes  au  créancier,  elle  au- 

roit 
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rolt  recours  contre  les  autres  têces  pour  le  tiers  que  chacune  d'elles  en  doit 
porter. 

960.  Obfervez  néanmoins  que  lorfque  le  paflif  excède  l'adif ,  la  féconde 
femme  n'eft  tenue  de  fon  tiers  des  dettes  de  la  communauté  tripartite  ,  que 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  communauté  con- 
jugale :  car  ne  faifant  une  tête  dans  la  communauté  tripartite ,  que  par  rapport 
à  la  communauté  conjugale  qu'elle  a  contraûée  avec  le  iurvivant ,  elle  ne  doit 
être  tenue  des  dettes  que  fuivant  les  règles  de  la  communauté  conjugale  , 
c'eft-à-dire ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amende  des  biens  de  cette  com- 
munauté conjugale  ;  le  furplus  doit  être  porté  par  le  furvivant  &  les  enfans 
du  premier  mariage.  Ces  enfans  doivent  porter  leur  part  de  ce  furplus  ;  car  le 
furvivant,  comme  chef  de  la  continuation  de  communauté  qui  efl  entre  lui  &c 
eux ,  a  fait ,  tant  pour  eux  que  pour  lui ,  le  contrat  de  communauté  conjugale 
avec  fa  féconde  femme ,  &  a  contrafté ,  tant  pour  eux  que  pour  lui ,  les  obli- 
gations renfermées  dans  ce  contrat ,  dont  celle  d'acquitter  ce  furplus  de  dettes , 
fait  partie. 

961.  riceverfa^  dans  le  cas  auquel  une  femme  furvivante  étant  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  (es  enfans  ,  a  contrafté  une  communauté  conju- 
gale avec  un  fécond  mari ,  ce  qui  a  formé  une  communauté  tripartite ,  lefdits 
enfans  ne  font  tenus ,  de  même  que  leur  mère  ,  des  dettes  de  cette  commu- 
nauté que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  amendent  des  biens  de  la  commu- 
nauté conjugale  ;  le  fécond  mari  eft  tenu  du  furplus  :  car  la  femme  ,  comme 
chef  de  la  continuation  de  communauté  qui  étoit  entre  elle  &  lefdits  enfans  , 
a  contraûé  ,  tant  pour  elle  que  pour  eux,  la  communauté  avec  fon  fécond 
mari ,  &:  les  y  a  affociés  aux  mêmes  droits  &  conditions ,  qu'elle  y  a  été  elle- 
même  affociée. 

962.  Les  enfans  de  la  femme  prédécédée  qui  font  en  continuation  de  com- 
munauté avec  leur  père  ,  ayant,  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris  , 
le  privilège  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  continuation  de  communauté ,  que 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  ,  tant  de  la  continuation 
de  communauté  que  de  la  communauté  d'entre  le  furvivant  &  leur  mère 
prédécédée  ,  comme  nous  l'avons  vufuprà  ,  n.  cjoS  ,  lefdits  enfans  ne  doivent 
être  tenus  des  dettes  de  la  communauté  tripartite  que  juiqu'à  cette  concur- 
rence ;  car  ils  n'en  font  tenus  qu'autant  qu'elles  font  dettes  de  leur  continua- 
tion de  communauté  :  leur  père  &;  fa  féconde  femme  doivent  être  tenus  du 
furplus  ,  chacun  par  moitié  ;  fauf  que  la  femme  n'eiî  tenue  de  cette  moitié  que 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amende  des  biens  de  la  communauté  conjugale. 

2°.  Comment  les  parties  font-ellej  tenues  vis-à-vis  du  créancier, 

963.  Les  dettes  de  la  communauté  tripartite  font  dues  pour  le  total  vis-à- 
vis  du  créancier ,  par  la  partie  qui  les  a  contrariées ,  ou  du  chef  de  qui  elles 
procèdent  ;  telles  que  font  les  dettes  mobilières  d'une  fuccefîion  échue  à  l'une 
des  parties  ,  quoique,  vis-à-vis  de  fes  affociés,  elle  n'en  foit  tenue  que  pour  fa 
part. 

Les  autres  parties  qui  n'ont  pas  contrarié  les  dettes ,  &  du  chef  de  qui  elles 
Tonii  m,  A  a  a  a  a  a  . 
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ne  procèdent  pas ,  &  qui  n'en  font  débiteurs  que  comme  faifant  une  tête  dans 
la  communauté  ,  ne  font  tenues  defdites  dettes  ,  même  vis-à-vis  du  créancier, 
que  pour  la  part  qu'elles  ont  dans  la  communauté. 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  lefdites  parties  ne  foient  tenues  perfon- 
nellement  defdites  dettes  que  pour  leur  part ,  elles  peuvent ,  lorfque  ce  font 
des  dettes  hypothécaires  contraQées  par  le  chef  de  la  communauté  ,  être  tenues 
hypothécairement  pour  le  total ,  fi  elles  pofTedent  quelque  conquêt  immeuble 
de  ladite  communauté  ;  car  le  chef  a  pu  ,  en  fa  qualité  de  chef,  les  hypothé- 
quer pour  le  total  aux  dettes  qu'il  contraftoit. 

Section    VIII. 

Efpece  panlculiere  dans  laquelle  o-n  a  agité  la  quejlion ,  Jl  un  enfant 
pouvoir  prétendre  contre  fa  belle-mere ,  la  continuation  de  commu" 
nauté  par  tiers,  • 

964.  Un  homme  étant  en  continuation  de  communauté  avec  un  enfant 
mineur  de  fon  premier  mariage,  paffe  à  un  fécond ,  &  par  le  contrat  du  fécond 
mariage ,  il  efl  expreffément  ftipulé  qu'il  fera  tenu  de  faire  inceffamment  inven- 
taire ,  à  l'effet  de  difîbudre  fa  communauté  avec  l'enfant  de  fon  premier  mariage , 
à  peine  des  dommages  &  intérêts  de  la  future  époufe.  Il  fe  paffe  un  très-long- 
temps depuis  ce  fécond  mariage  ,  pendant  lequel  cet  homme  fait  de  groffes 
acquittions ,  &  augmente  confidérablement  les  biens  de  fa  communauté  : 
il  meurt  enfin  fans  avoir  exécuté  la  convention  ,  &  fans  avoir  fait  inventaire, 
en  laiffant  pour  fon  unique  héritier  l'enfant  de  fon  premier  mariage.  Cet  enfant 
prétend  que  faute  d'inventaire  ,  il  a  continué  d'être  en  communauté  avec  fon 
père  jufqu'à  fa  mort  ;  qu'il  a  droit ,  en  conféquence ,  de  prétendre  dans  tous 
les  biens  de  la  communauté  \\n  tiers  de  fon  chef,  un  autre  tiers  comme  héri- 
tier de  fon  père  ,  &  qu'il  ne  doit  rel]:er  par  conféquent  qu'un  tiers  dans  lefdits 
biens  pour  la  veuve.  Cette  veuve  prétend  au  contraire  ,  que  fon  mari,  en  s'o- 
bligeant  envers  elle  à  faire  ceffer  inceffamment  fa  communauté  avec  l'enfant 
du  premier  mariage  ,  s'efl  engagé  par-là  envers  elle  à  empêcher  l'enfant  du 
précédent  mariage  de  pouvoir  prétendre  aucune  part  dans  les  biens  de  leur 
communauté ,  qui  pût  diminuer  la  moitié  qu'elle  y  doit  avoir  ;  que  cette  obli- 
gation, à  laquelle  l'enfant ,  comme  unique  héritier  de  fon  père, a  fuccédé  en 
entier ,  le  rend  non-recevable  à  demander  de  fon  chef  aucune  part  dans  lefdits 
biens  ;  qu'il  doit  feulement  y  prélever  la  moitié  de  la  fomme  à  laquelle  fera 
fixé  par  commune  renommée  le  montant  du  mobilier  de  la  continuation  de 
communauté  qui  exifloit  au  temps  que  le  mari  s'étoit  obligé  de  la  diffoudre , 
&:  qui  s'efl  confondu,  faute  d'inventaire,  avec  celui  de  la  communauté  con- 
jugale. 

Il  y  a  fur  cette  queftion  deux  opinions.  La  première ,  efl  de  ceux  qui ,  par 
les  railons  que  nous  venons  d'expofer,  penfent  que  dans  cette  efpece,  l'enfant 
du  premier  mariage  eft  non-recevable  à  demander  la  part  qu'il  a  de  fon  chef 
dans  les  biens  de  la  communauté  de  fon  père  avec  fa  belle-mere. 

La  féconde,  cfl  de  ceux  qui  penfent  que  l'enfant  du  premier  mariage,  nonobf- 
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tant  la  convention  portée  au  contrat  du  fécond  mariage ,  doit  être  reçu  à  deman- 
der la  part  dans  tous  les  biens  de  la  communauté  qui  a  continué  par  tiers  ,  faute 
d'mventaire  ,  jufqu'à  la  mort  du  mari.  La  raifon  fur  laquelle  ils  fe  fondent  eft, 
que  la  veuve  doit  s'imputer  de  s'être  mariée  fans  faire  exécuter  auparavant 
la  convention  par  laquelle  fon  mari  s'étoit  obligé  de  diffoudre ,  par  un  inven- 
taire ,  fa  communauté  avec  fon  enfant  ;  qu'il  en  réfulte  une  préfomption  d'un 
concert  de  fraude  entre  l'homme  &  la  féconde  femme ,  pour  priver  l'enfant 
du  premier  mariage ,  de  fa  part  dans  les  gains  qui  pourroient  être  faits  pen- 
dant le  fécond  mariage  ,  pendant  qu'en  cas  de  mauvaife  fortune  ,  il  demeureroit 
expofé  à  fupporter  fa  part  des  pertes  ;  que  ce  concert  de  fraude  préfumé  , 
fournit  à  l'entant  du  premier  mariage  rcplïcationcm  doit  contre  l'exception  réful- 
tantedela  convention  portée  au  contrat  du  fécond  mariage,  qui  lui  feroit  oppo- 
fée  par  fa  belle-mere.  Cette  opinion  paroît  autorifée  par  un  Arrêt  du  mois  de 
Juillet  1655  '  ^^^^  P^^  Renuflbn. 

On  peut  encore  ajouter  en  faveur  de  cette  opinion,  un  Arrêt  du  3  Mai  175B, 
rapporté  par  Denifart ,  qui  a  débouté  une  femme  de  la  demande  en  dommages 
&  intérêts  contre  la  fuccelîion  de  fon  mari ,  qu'elle  prétendoit  refulter  de  l'inexé- 
cution d'une  claufe  de  Ion  contrat  de  mariage,  portant  qu'il  feroit  fait  inven- 
taire avant  ou  après  la  célébration ,  pour  dilibudre  la  communauté  avec  les 
enfans  du  premier  mariage  ,  à  laquelle  le  mari  n'avoit  fatisfait  que  trois  ans  ÔC 
demi  après  le  mariage. 

965.  Dans  la  première  opinion,  qui  juge  l'enfant  du  premier  mariage  non- 
recevable,  dans  cette  efpece,  à  demander  la  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les 
biens  de  la  communauté  avec  la  féconde  femme  ,  obfervez  que  comme  c'efl:  la 
qualité  qu'il  a  d'héritier  de  fon  père ,  qui  le  rend  non-recevable ,  il  ne  doit  être 
non-recevable  que  pour  la  part  quant  à  laquelle  il  efl  héritier.  C'eft  pourquoi 
s'il  y  avoit  quatre  enfans  du  fécond  mariage  qui  vinffent  à  la  fucceflion  de  fon 
père  avec  lui  ;  n'étant  héritier  de  fon  père  que  pour  un  cinquième,  il  ne  devroit 
être  exclus  que  pour  un  cinquième  de  la  part  qu'il  a  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté de  fa  belle-mere  ;  fauf  à  elle  fon  recours  contre  fes  quatre  enfans  , 
pour  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  ce  que  la  moitié  qu'elle  devoit  avoir 
dans  les  biens  de  la  communauté  ,  a  été  diminuée  par  la  part  qu'y  a  eue  de  fon 
chef  l'enfant  du  premier  mariage. 

966.  Quoique  l'enfant  du  premier  mariage  foit  héritier  unique  ;  lorfque  fa 
belle-mere  efl  donataire  de  part  d'enfant ,  &  qu'elle  a  droit ,  en  cette  qualité ,  de 
partager  avec  lui  par  moitié  les  biens  de  la  fucceffion  de  (on  mari ,  l'enfant 
en  ce  cas ,  en  admettant  la  première  opinion ,  ne  devroit  être  exclus  que  pour 
moitié  ,  de  la  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les  biens  de  la  communauté  conju- 
gale de  fon  père  avec  fa  belle-mere  :  car  la  belle-mere ,  en  fa  qualité  de  dona- 
taire de  part  d'enfant,  étant  tenue  pour  moitié  de  toutes  les  dettes  de  la  fuccef- 
fion  de  fon  mari  ,  elle  a  du  faire  confufion  fur  elle-même  pour  moitié,  de  l'o- 
bligation que  fon  mari  avoit  contraôée  envers  elle  ,  de  faire  ceffer  la  commu- 
nauté avec  l'enfant  du  premier  mariage  ;  au  moyen  de  quoi  cet  enfant  n'en 
demeurant  plus  débiteur  envers  elle  que  pour  moitié  ,  ne  doit  être  exclus  que 
pour  moitié  ,  du  tiers  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les  biens  de  ladite  communauté, 
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